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SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

Procede la Sala a decidir la impugnacién interpuesta por la parte actora contra la
sentencia de tutela proferida el 24 de mayo de 2019 por la Seccién Primera del
Consejo de Estado, que neg6 la solicitud de amparo de la accién de la referencia.

1. ANTECEDENTES
1. Solicitud de amparo

1.- El 11 de marzo de 2019', la sociedad SCHRADER CAMARGO INGENIEROS
ASOCIADOS S.A., (en adelante SCIA) a través de apoderado judicial, solicitd la
proteccion de sus derechos fundamentales al debido proceso y a la igualdad, que
considerd vulnerados por la sancién impuesta en el laudo arbitral proferido el 28
de noviembre de 2018 por el Tribunal de Arbitramento de la Camara de Comercio
de Bogota®, que la considerd justificada porque la estimacion jurada de la
indemnizacién que sefialé la sociedad SCIA en la demanda arbitral excedié el 50%
de lo que la parte convocante probo, en el marco del proceso arbitral iniciado por

! Folio 1-49 del expediente de tutela.
2 Integrado por los arbitros Gilberto Pefia Castrilion, Juan Manuel Garrido Diaz y Eduardo Silva
Romero.
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la accionante contra la Refineria de Cartagena S.A.S. (antes S.A. -en adelante
REFICAR).

2.- Como pretensiones la sociedad accionante solicitd las siguientes:

<<PRIMERO: Tutelar los derechos fundamentales al debido proceso y a la
igualdad de SCHRADER CAMARGO INGENIEROS ASOCIADOS S.A.
(SCIA), vulnerados por el Tribunal de Arbitramento integrado por los arbitros
GILBERTO PENA CASTRILLON, JUAN MANUEL GARRIDO DIAZ y
EDUARDO SILVA ROMERO en el laudo arbitral del 28 de noviembre de 2018
corregido el 11 de diciembre de 2018.

SEGUNDO: Como consecuencia de la tutela de los derechos constitucionales
fundamentales de SCIA, dejar sin valor ni efecto los articulos vigésimo octavo,
vigésimo noveno y trigésimo de la parte resolutiva del Laudo Arbitral del 28 de
noviembre de 2018 corregido el 11 de diciembre de 2018.

En subsidio de la anterior pretensién, dejar sin valor ni efecto los articulos
vigésimo octavo, vigésimo noveno y trigésimo de la parte resolutiva del Laudo
Arbitral del 28 de noviembre de 2018, y ordenar al Tribunal de Arbitramento
que decida nuevamente sobre el juramento estimatorio presentado por
SCHRADER CAMARGO INGENIEROS ASOCIADOS S.A. (SCIA) teniendo
en cuenta que las sanciones previstas en el articulo 206 del Codigo General
del Proceso no proceden de acuerdo con las circunstancias especiales y
concretas del tramite arbitral dentro del que se profirié el referido Laudo
Arbitral>> (negrilla del texto).

2. Hechos

Como fundamentos facticos de la solicitud de tutela, la parte accionante expuso
los siguientes:

3.- El 24 de noviembre de 2013, la sociedad Schrader Camargo Ingenieros
Asociados S.A., presentd a la Refineria de Cartagena S.A.S. una oferta mercantil
para el montaje e instalacién de equipos de diversas areas del proyecto de
expansion de la Refineria de Cartagena, en concreto, para el montaje e instalacion
de los equipos del sistema de manejo de Coke para las areas de la Unidad de
Coke Retardado del Sistema de Carga de Camiones, el Edificio de Control y las
Obras Civiles correspondientes.

4.- ElI 30 de octubre de 2013, REFICAR acepté la oferta mercantil, y se
perfeccion6 el negocio juridico celebrado entre las partes, quienes suscribieron el
contrato, el cual fue modificado en varias ocasiones, mediante los respectivos
otrosies.

5.- REFICAR y SCIA pactaron en la secciéon 3.06 del contrato que las diferencias
que surgieran con ocasion de la <<celebracion, ejecucion, terminacidn, liquidacion
e interpretacion del contrato>> serian decididas por un Tribunal de Arbitramento
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designado por el Centro de Arbitraje de la Camara de Comercio de Bogota, que
fallaria en derecho.

6.- Dado los retrasos e incumplimientos durante la ejecuciéon del contrato, que
generaron sobrecostos y perjuicios a SCIA, ésta convoc6 a REFICAR a un tribunal
de arbitramento en los términos pactados en la clausula compromisoria.

7.- El proceso arbitral se adelanté de conformidad con las reglas establecidas en
la Ley 1563 de 2012 y del Centro de Arbitraje y Conciliacién de la Camara de
Comercio de Bogota.

8.- En la demanda arbitral, la sociedad accionante SCIA solicité la indemnizacién
por los sobrecostos y perjuicios causados por los incumplimientos y retrasos de
REFICAR. Para ello, aporté un dictamen pericial elaborado por la firma Hill
International que daba cuenta de dichos perjuicios, los que fueron ratificados,
posteriormente, con una nueva experticia realizada por la firma HKA.

9.- En el dictamen pericial antes sefialado, la accionante SCIA, en cumplimiento
del juramento estimatorio, de conformidad con el articulo 206 del Cédigo General
del Proceso solicitdé como indemnizacién <<una suma no inferior a COP
$28.684.801.431, incluyendo intereses e indexacién hasta el 6 de noviembre de
2015, fecha de la presentacion de la demanda>>.

10.- La entidad convocada REFICAR contesté la demanda arbitral, formuld
excepciones de mérito y presenté demanda de reconvencion contra la sociedad
SCIA, en la que estimoé los perjuicios a cargo de la convocante en la suma de
$9.355'416.835.

11.- En las respectivas oportunidades procesales, tanto la parte convocante como
la convocada objetaron los juramentos estimatorios presentados en las demandas
de la convocante y de la de reconvencion.

12. El 28 de noviembre de 2018, el Tribunal de Arbitramento de la Camara de
Comercio de Bogota, mediante el laudo arbitral declaré la <<concurrencia de
incumplimiento reciprocos>> y sefiald que las <<pretensiones solo prosperarian
parcialmente>>.

13.- En lo que respecta al juramento estimatorio formulado por la sociedad
convocante SCIA, el Tribunal de Arbitramento resolvié:

<<Vigésimo octavo: Declarar que el juramento estimatorio de la
indemnizaciéon pretendida por SCHRADER CAMARGO INGENIEROS
ASOCIADOS S.A. —SCIA- en la demanda arbitral contra la REFINERIA DE
CARTAGENA S.A-REFICAR-, excedio el cincuenta por ciento (50%) de lo
que resulto probado en el plenario.
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Vigésimo noveno: Como consecuencia de la declaracién anterior, imponer a
SCHRADER CAMARGO INGENIEROS ASOCIADOS S.A. -SCIA- la sancion
pecuniaria prevista en el inciso cuarto del articulo 206 del Cédigo General del
Proceso equivalente a dos mil cincuenta y tres millones cuatrocientos sesenta
y cinco mil ochocientos setenta y dos pesos ($2.059.129.731) (sic), de
acuerdo con los raciocinios y liquidacion que obran en la parte motiva de este
laudo arbitral.

Trigésimo: Ordenar que la anterior sancién pecuniaria sea pagada a la orden
del Consejo Superior de la Judicatura, Direccion Ejecutiva de Administracion
Judicial, o a quien haga sus veces, dentro de los 30 dias siguientes a la
gjecutoria de este laudo arbitral. Expidase copia auténtica del mismo, con nota
de ejecutoria, a la orden del beneficiario de esta sancidn pecuniaria>>.

14.- El 11 de diciembre de 2018, el Tribunal de Arbitramento de la Camara de
Comercio de Bogota negé las solicitudes de aclaraciéon y adiciéon formuladas por
las partes y corrigié el numeral vigésimo noveno, en el sentido de indicar que la
sancion impuesta a la convocante SCIA, en razon del juramento estimatorio
establecido el articulo 206 del C.G.P. equivalia a <<dos mil cincuenta y nueve
millones ciento veintinueve mil setecientos treinta y un pesos ($2.059.129.731)>>
y no a la suma indicada en el laudo arbitral proferido el 28 de noviembre de 2018.

15.- Afirmé la sociedad accionante SCIA que las decisiones adoptadas por el
Tribunal de Arbitramento en el laudo arbitral, proferido el 28 de noviembre de
2018, corregido el 11 de diciembre del mismo afo, vulneraron sus derechos
fundamentales a la igualdad y al debido proceso.

3. Fundamentos de la vulneracion

16.- Como fundamentos de la solicitud de amparo, la sociedad accionante sefald
que, en el asunto de la referencia, el Tribunal de Arbitramento accionado le
vulner6 sus derechos fundamentales al debido proceso y a la igualdad.

17.- Puso de presente que no hizo uso del recurso de anulacién de laudo arbitral
como medio extraordinario de defensa judicial, por cuanto ninguna de las causales
de anulacién del laudo arbitral establecidas en el articulo 40 de la Ley 1563 de
2012 (Estatuto de Arbitraje Nacional e Internacional) le eran aplicables, toda vez
que la sancién prevista en el articulo 206 del Cédigo General del Proceso no
estaba tipificada en ninguna de las causales sefialadas en el citado articulo.

18.- La sociedad accionante SCIA sefalé que el laudo arbitral controvertido
incurrio en defecto sustantivo, toda vez que se basd en una interpretacién del
articulo 206 del Cdédigo General del Proceso que <<se encuentra por fuera del
marco de la juridicidad y de la hermenéutica juridica aceptable>>, porque no tuvo
en cuenta la finalidad del juramento estimatorio para imponer la sancién prevista
en la citada norma. Justificd esta aseveracion en la sentencia C-157 de 2013 de
la Corte Constitucional que precisdé que la sancidén establecida en dicho articulo
solo podria imponerse por <<falta de demostracion de los perjuicios>>y cuando la
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causa de la misma no fuere <<imputable a hechos o motivos ajenos a la voluntad
de la parte, ocurridos a pesar de que su obrar haya sido diligente y esmerado>>.
Esta interpretacion fue reiterada en sentencia C-279 de 2013; posteriormente, el
articulo 13 de la Ley 1743 de 2014 la acogi6 y la introdujo en la modificacién
hecha al inciso 4° y al paragrafo del articulo 206 del C.G.P. Esta posicion fue
ratificada por la Corte Constitucional en la sentencia C-067 de 2016, al estudiar la
exequibilidad de la norma antes citada sobre el juramento estimatorio.

18.1.- Afirmé la sociedad actora que el Tribunal de Arbitramento accionado le
impuso la sancibn por un juramento estimatorio sobrevalorado y falta de
demostracidn del perjuicio, sin tener en cuenta su actuar diligente, esmerado y no
temerario; ademas, sostuvo que el Tribunal desconoci® no solo los
pronunciamientos de la Corte Constitucional sobre la materia, sino lo establecido
en el articulo 206 del CGP modificado por el articulo 13 de la Ley 1743 de 2014.

18.2.- Reiteré que el defecto sustantivo se configuré en el laudo arbitral
cuestionado, toda vez que Tribunal accionado adopté decisiones abiertamente
contradictorias y aplicd disposiciones que no eran pertinentes para el caso, porque
<<acogié muchas de las pretensiones de SCIA declarando la responsabilidad de
REFICAR en los incumplimientos>> y se contradijo al sefialar que la accionante
desconocié las formas contractuales pactadas.

19.- La sociedad SCIA afirm6 que el Tribunal de Arbitramento accionado <<viol
directamente la Constitucién Politica al infringir el derecho>> a la igualdad, por
cuanto abordé de manera diferenciada la misma conducta de las partes, ya que
exonerd a la convocada REFICAR de la sancién sobre el juramento estimatorio
establecida en el articulo 206 del CGP, pese a que solo logré6 demostrar el 26.5%
de las pretensiones solicitadas en la demanda de reconvencion.

20.- Anadié que el laudo incurrié en defecto factico, toda vez que desconocio el
valor probatorio del dictamen pericial aportado por la firma Hill International y
ratificado por la firma HKA como sustento de su juramento estimatorio, se basé en
la experiencia personal de los arbitros para desconocer dichos dictamenes
periciales que sustentaban las reclamaciones de sociedad SCIA y su valoracion de
los perjuicios en el juramento estimatorio, y desconocié la naturaleza juridica del
dictamen pericial, con las siguientes acciones:

20.1.- En primer lugar, porque en el laudo se desconocid que el juramento
estimatorio presentado por la sociedad SCIA estaba soportado en un dictamen
pericial realizado por la firma Hill International allegado con la demanda arbitral.
Prueba esta que el Tribunal deseché con base en argumentos falaces y prefirié el
dictamen allegado por REFICAR.
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20.2.- En segundo lugar, porque el Tribunal dio valor a la experiencia personal de los
arbitros sobre la forma en que se desarrollan los contratos de obra, contrariando el
articulo 29 de la Constitucién.

20.3.- Finalmente, adujo que en el laudo se desconocid la naturaleza técnica y
especializada del dictamen pericial, al declarar que la conducta de la sociedad SCIA
habia sido temeraria y que habia obrado de mala fe al estimar sus pretensiones.

21.- La sociedad accionante también afirmé que el laudo arbitral incurrid en
desconocimiento del precedente, porque le impuso la sancién prevista en el
articulo 206 del CGP, sin tener en cuenta que en otros tribunales de arbitramento,
en casos similares, incluso en algunos integrados por los miembros del Tribunal
de Arbitramento accionado, se abstuvieron de imponer la multa, pese a que
también negaron las pretensiones de la demanda arbitral.

4. Fallo impugnado

22.- El 24 de mayo de 2019, la Seccién Primera del Consejo de Estado negé la
solicitud de amparo invocado por la sociedad accionante (fl. 256-283 del Exp. de
tutela).

23.- En primer lugar, el a quo neg0, de conformidad con el articulo 13 del Decreto
2591 de 1991, la vinculaciéon del Consejo Superior de la Judicatura - Direccidn
Ejecutiva de la Administracién Judicial, -solicitada por el arbitro Gilberto Pefia
Castrillon y REFICAR, convocada en el proceso arbitral-, con base en que dicha
entidad no fue parte ni intervino en el proceso arbitral que dio origen al laudo
cuestionado en el sub lite. Sostuvo el a quo que la presunta vulneracion a
derechos fundamentales que se alega en la presente tutela derivada de los
defectos en los que supuestamente incurrié el laudo arbitral proferido el 28 de
noviembre de 2018, es ajena al ambito de la competencia del Consejo Superior de
la Judicatura, toda vez que su mencién es consecuencia de lo dispuesto en el
articulo 206 del CGP que dispone que la condena impuesta en contra de la parte
que haya estimado los perjuicios en valor superior al 50% de lo que resultd
probado se pagaré a favor de dicha entidad®.

24 - En relacion con el defecto factico, el a quo refirié que en el laudo cuestionado:
i) se comprobd el hecho objetivo que daba lugar a la aplicacion de la sanciéon
prevista en el articulo 206 del CGP, esto es, que los perjuicios que la sociedad SCIA
estim6 en la demanda excedian, en mas del 50%, el monto de los perjuicios que
efectivamente logré probar en el proceso; i) se analizé el componente subjetivo de la
actuacion de SCIA, aspecto en el que se destacaron los esfuerzos desplegados por

* “Articulo 206: [...] Si la cantidad estimada excediere en el cincuenta por ciento (50%) a la que resulte
probada, se condenara a quien hizo el juramento estimatorio a pagar al Consejo Superior de la Judicatura,
Direccion Ejecutiva de Administracion Judicial, o quien haga sus veces, una suma equivalente al diez por
ciento (10%) de la diferencia entre la cantidad estimada y la probada.”
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la sociedad para sustentar su estimacion de perjuicios a través de dictamenes
periciales que, segun concluyé el Tribunal, fueron elaborados desconociendo la
realidad de la ejecucién contractual y con metodologias erradas, a sabiendas de la
sociedad SCIA.

Para el Tribunal accionado este comportamiento evidenciaba una actuacion
contraria a la buena fe, porque la sociedad convalidé el proceder errado de los
peritos al replicar en su demanda las reclamaciones que arrojaron los dictamenes, a
pesar de que tenian conocimiento de las condiciones reales en las que se habia
pactado el contrato.

24.1 Concluyé que para el Tribunal accionado merecié especial atencion <<el hecho
de que otros peritos contratados por la misma SCIA aportaron la plena prueba del
monto real de los perjuicios que la sociedad sufri6 como consecuencia del
cumplimiento irregular del contrato que suscribié con REFICAR, evidencia que daba
mas luces sobre la temeridad en el proceder de la sociedad, pues la sociedad opté
por reclamar los perjuicios en un monto superior al que sefialaban sus propios
registros contables>>. Razo6n por la cual, a partir de la confrontacion entre las
pruebas que sustentaban el monto estimado de los perjuicios, el Tribunal de
Arbitramento encontré que la conducta desplegada por la sociedad SCIA ameritaba
la imposicion de la sancién prevista en el articulo 206 por la exorbitancia cuantitativa
de sus reclamaciones y por los raciocinios improcedentes que fueron invocados para
hacer ver como razonabiles las cifras estimadas en el juramento.

24. 2.- En consecuencia, no se configurd el defecto factico alegado, toda vez que
no observaba una apreciacién probatoria arbitraria e irracional de la funcién
encomendada a la autoridad accionada.

25.- En cuanto al defecto sustantivo, la Secciéon Primera del Consejo de Estado
sefiald que no se configurod, toda vez que el Tribunal Arbitral encontré que si se
configuraban los supuestos para la imposicion de la sancién prevista en el articulo
206 del CGP, al estar comprobada la exorbitancia cuantitativa de las reclamaciones
de la sociedad SCIA y la improcedencia de los argumentos invocados para hacer ver
como razonables las cifras estimadas en el juramento, por lo que no podria hablarse
de una aplicacién manifiestamente irrazonable de la norma mencionada, que daria
lugar a la configuracién del defecto sustantivo.

26.- En relacidén con el alegado defecto de violacién directa de la Constitucion
Politica, por cuanto el Tribunal accionado desconocié el derecho fundamental a la
igualdad de ia sociedad accionante, en el laudo cuestionado se explicd que la razén
por la que no se accedié al reconocimiento de los perjuicios solicitados por
REFICAR, de forma adicional a la clausula penal, consistié en que el Tribunal
concluy6é que ese monto ya se encontraba incluido en lo pactado en la clausula
penal, que correspondia a una estimaciéon anticipada de los perjuicios.



26.1.- En el laudo se aclar6 que, en relaciébn con REFICAR, se verifico la
inexistencia de mala fe, toda vez que los dictamenes que habia aportado no
adolecian de las incoherencias que si se evidenciaron en el dictamen allegado por
la sociedad SCIA en cuanto a las reclamaciones presentadas por las partes y sus
soportes.

27 .- Finalmente, en cuanto al desconocimiento del precedente con base en que no
se tuvieron en cuenta los casos similares de otros tribunales de arbitramento,
afirmoé el a quo que la justicia arbitral se fundamenta en el principio de autonomia
de la voluntad de las partes, quienes deciden apartarse de la jurisdiccion ordinaria
y someterse a la decisibn que adopte un tribunal de arbitramento, que se
constituye para dirimir una controversia especifica entre unos sujetos que
puntualmente le asignaron su competencia, y que no tienen superior jerarquico.
Esta circunstancia hace imposible la adaptacion de la teoria del precedente
vertical respecto de los laudos arbitrales. Adicionalmente, la naturaleza transitoria
de los tribunales arbitrales hace improcedente la teoria sobre la existencia de un
precedente horizontal, que se refiere a aquellas reglas jurisprudenciales que
resultan de obligatorio cumplimiento al haber sido fijadas por autoridades de la
misma jerarquia o por el mismo operador judicial.

5. Impugnacién

28.- La parte accionante -sociedad SCIA- impugné la decisién para sefialar que,
en su caso, se encontraban vulnerados los derechos fundamentales invocados por
cuanto no habia lugar a la imposicién de la muita, pues las pretensiones se
sustentaron en un dictamen pericial elaborado por una firma experta de amplio
recorrido y trayectoria internacional, que sirvi6 como base para realizar el
juramento estimatorio. Como muestra de la buena fe y diligencia al momento de
hacer el juramento estimatorio, SCIA demostré que incurrié en millonarios gastos
por concepto de honorarios para la realizacion del dictamen que soportaba la
suma jurada, en cuantia de USD 851.327.

28.1 Adujo que en el laudo arbitral se incurrié en el grave error de considerar como
un elemento demostrativo de la <<carencia de razonabilidad>> en la estimacién
de las pretensiones de SCIA, que un dictamen contable contradijera el monto del
objeto de reclamacion. Sin embargo, fue tal el yerro del Tribunal, que llegé a dicha
conclusién con un elemento material probatorio que no existia para la fecha en
que fue presentada la reforma de la demanda arbitral (6 de marzo de 2017), toda
vez que el mismo dictamen solo fue presentado al proceso ocho (8) meses
después (8 de noviembre de 2017), aspecto que claramente muestra la via de
hecho en la que incurrié el Tribunal y que paso por alto el a quo.
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28.2.- Sostuvo la sociedad SCIA que existié6 una confusion al inferir que el
dictamen técnico del Hill international tenia el mismo alcance y objetivo que el
dictamen contable, y esa razén llevdé a afirmar en el laudo que el dictamen
contable ponia en evidencia la mala fe de SCIA. Como es apenas obvio, se tratd
de dos dictamenes con objeto, metodologia y técnicas diferentes, que,
l6bgicamente, debian arribar a conclusiones diferentes.

29.- En cuanto al trato desigual, alegd la sociedad SCIA que, contrario a lo
sefialado por el a quo, este se encontraba plenamente probado, pues la
convocante (SCIA) y la convocada/ demandante en reconvenciéon (REFICAR)
presentaron su juramento estimatorio con base en dictdmenes periciales; sin
embargo, el Tribunal concluy6 que el dictamen de REFICAR desvirtuaba su mala
fe, en tanto que el dictamen aportado por SCIA no tuvo esa misma consecuencia.

29.1.- Si el Tribunal hubiera aplicado el mismo criterio a la demandante en
reconvencion (REFICAR), habria tenido la obligacién de imponerle una sancion
similar a la impuesta a SCIA, esto es, por el 10% de los perjuicios dejados de
probar, suma que ascenderia a $687.489.245.3. Indico que el Tribunal aplicd
correctamente el articulo 206 del CGP al momento de no imponer la sancién a
REFICAR pero su decisidén, grave e inconstitucional, consisti6 en imponerle la
sanciéon a SCIA, en violacidon del principio constitucional de igualdad <<por
aplicacion de un evidente doble rasero al momento de emitir su juzgamiento, ante
situaciones de hecho y de derecho claramente similares, arribé a conclusiones
contrapuestas: exonerar a REFICAR pero sancionar SCIA>>.

29.2.- Es en la conclusién del laudo arbitral sobre el hecho de que SCIA procedid
de mala fe, donde se materializa la vulneracion del principio de igualdad. Tanto
REFICAR como SCIA: i) probaron sus pretensiones en una cuantia inferior al 50%.
Es mas, REFICAR incluso prob6 porcentualmente menos (26.5%) que SCIA
(28%); ii) ambas compafiias acompafiaron unos dictdmenes periciales de firmas
expertas para soportar sus pretensiones.

Como se advierte, desde el punto de vista factico, la situacion era exactamente
igual, pero las conclusiones del Tribunal de Arbitramento fueron diferentes,
circunstancias que constituyen la violacion del derecho fundamental a la igualdad.

29.3.- Como prueba de la afectacidén a su derecho a la igualdad, la accionante citd
los casos en los que los arbitros que participaron en la decisién arbitral del 28 de
noviembre de 2018, no impusieron sanciones por el juramento estimatorio
sobrevalorado, pese a que en esos casos se demostré que la pretension estimada
habia excedido en mas del 50% el valor efectivamente probado, y en ellos se
expuso que no habia mediado negligencia, ni arbitrariedad, ni temeridad, ni falta
de lealtad al fijar la pretension.
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Las decisiones citadas corresponden a las proferidas el i) 14 de septiembre de
2017, Ayuda Integral S.A. vs Cl PRODECO S.A. Carbones de la Jagua SA. y
otros; ii) 15 de diciembre de 2015, UT Aeropuerto El Dorado vs Compariia de
Desarrollo Aeropuerto El Dorado S.A.; iii) 24 de julio de 2015, EXICOM S.A.S. vs
Colombia Mévil S.A. E.S.P., y iv) 28 de enero de 2014, Albright Enterprises Corp. y
otro vs Tribeca General Partners One S.A. y otros.

30.- Solicitd que se revocara la decision de primera instancia y, en su lugar, se
tutelaran los derechos fundamentales al debido proceso y a la igualdad,
vulnerados en el laudo arbitral del 28 de noviembre de 2018, corregido el 11 de
diciembre de 2018.

Il CONSIDERACIONES DE LA SALA
1. Competencia

31.- Esta Sala es competente para conocer de la impugnacién interpuesta por el
accionante contra la sentencia de tutela proferida el 24 de mayo de 2019 por la
Seccion Primera del Consejo de Estado, de conformidad con lo establecido en los
Decretos 2591 de 1991, 1069 de 2015, 1983 de 2017 y en el Acuerdo No. 377 de
2018 de la Sala Plena de esta Corporacion.

2. Problema juridico

32.- La Sala resolvera si el Tribunal de Arbitramento de la Camara de Comercio de
Bogota en laudo del 28 de noviembre de 2018, corregido el 11 de diciembre de
2018, vulner6 a SCIA sus derechos fundamentales i) al debido proceso, al imponer
la sancién de que trata el articulo 206 del CGP en cuantia de $2.059.129.731
como consecuencia de la estimacién jurada que hizo de la pretension
indemnizatoria en exceso del 50% que como parte convocante probo, en el marco
del proceso arbitral iniciado por la accionante contra la Refineria de Cartagena
S.A.S. (REFICAR), pese a que no existi6 actuar negligente o temerario de la parte,
e ii) a la igualdad, porque el Tribunal, bajo los mismos supuestos y condiciones,
decidido que REFICAR no merecia la imposicién de la sancion, en relacién con la
estimacién hecha al presentar la demanda de reconvencion.

33.- En concepto de la Sala, la presente accion cumple con los requisitos
generales de procedencia, pero no esta demostrado que el laudo, al imponer a la
convocante la sancidn prevista en elinciso cuarto delarticulo 206 del
CGP, hubiese incurrido en los defectos que la jurisprudencia ha establecido como
admisibles para dejar sin efectos una decisién adoptada por un Tribunal de
Arbitramento.
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33.1.- En efecto: a) A pesar de que una decision arbitral es susceptible de accién
de tutela al igual que la decision de cualquier Juez, el campo del Juez
Constitucional en este punto es mas restringido, habida cuenta de que las partes,
haciendo uso de la autonomia la voluntad, han resuelto someter sus diferencias y
sujetarse a lo que disponga un Tribunal Arbitral que resolvera en dnica instancia, y
b) El Tribunal de arbitramento, para imponer la sancién prevista en el inciso cuarto
del articulo 206 del CGP, tuvo en cuenta las condiciones objetivas previstas en
esa norma y, ademas, expuso las argumentaciones dirigidas a sostener la razén
por la cual consideraba que la estimacidn de perjuicios hecha por la convocante
era temeraria, con lo cual ajustd su decisidén a los criterios interpretativos de la
Corte Constitucional.

No adoptd el Tribunal de Arbitramento una decisién arbitraria o carente de
motivacién que configure un defecto sustantivo, ni dejé de valorar los dictamenes
que aportaron las partes, para poder inferir un defecto factico. Obré de igual forma
al analizar la conducta de la convocada al formular su demanda de reconvencion,
sin que se evidencie tampoco en este aspecto, la violacion al derecho de
igualdad invocado por la sociedad accionante.

33.2.- Para desarrollar los supuestos mencionados en el punto inmediatamente
anterior, la Sala: i) realizara el analisis de los requisitos de procedencia explicando
como la Corte Constitucional ha abordado el tema de la tutela contra laudo arbitral;
ii) expondra la regulacién del juramento estimatorio en el articulo 206 del CGP, vy,
por ultimo iii) analizara el caso concreto.

3. Verificacion de los requisitos de procedencia

34.- Como lo ha sefialado la jurisprudencia de la Corte Constitucional® los laudos
arbitrales se equiparan a las sentencias judiciales para efectos de determinar la
procedencia de accion de tutela. En efecto, este mecanismo constitucional es
procedente contra laudos arbitrales siempre que con ellos se vulneren, amenacen o
afecten los derechos fundamentales de las partes o de terceros.

En este sentido, esa corporacion en la Sentencia C-378 de 2008 admitié que: <<E/
laudo arbitral se equipara a una sentencia judicial por cuanto pone fin al proceso y
desata de manera definitiva la cuestion examinada. Adicionalmente, los arbitros
son investidos de manera transitoria de la funcién publica de administrar justicia, la
cual, ha sido calificada legalmente como un servicio publico, motivo por el cual, no
cabe duda que en sus actuaciones y en las decisiones que adopten los tribunales
arbitrales estan vinculados por los derechos fundamentales, por lo que resulta

4 Sentencia T-608 de 1998, SU-837 de 2002, SU-058 de 2003; T-1228 de 2003, T-920 de 2004 y SU-174 de
2007
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procedente la accién de tutela cuando estos sean vulnerados o amenazados con
ocasion de un proceso arbitral>>.

34 .1.- Ahora bien, dado el caracter subsidiario y residual de la accion de tutela, ella
no procede contra laudos arbitrales cuando dentro del tramite arbitral las partes o
los afectados por la decisibn no hayan hecho uso de los medios de defensa
mediante la presentacion de los recursos procedentes, excepto que se acuda a
este mecanismo de manera excepcional para evitar un perjuicio irremediable.

34.2.- En la sentencia SU-174 de 2007, la Corte indicé que el caracter excepcional,
esta dado por: <<(1) un respeto por el margen de decisién auténoma de los
arbitros, que no ha de ser invadido por el juez de tutela e impide a éste
pronunciarse sobre el fondo del asunto sometido a arbitramento; (2) la procedencia
excepcional de la accion de tutela exige que se haya configurado, en la decision
que se ataca, una vulneracion directa de derechos fundamentales; (3) si bien es
posible y procedente aplicar la doctrina de las vias de hecho a los laudos arbitrales,
dicha doctrina ha de aplicarse con respeto por los elementos propios de la
naturaleza del arbitraje, lo cual implica que su procedencia se circunscribe a
hipétesis de vulneracion directa de derechos fundamentales; y (4) el caracter
subsidiario de la accion de tutela se manifiesta con especial claridad en estos
casos, ya que solo procede cuando se ha hecho uso de los recursos provistos por
el ordenamiento juridico para controlar los laudos, y a pesar de ello persiste la via
mediante la cual se configura la vulneracion de un derecho fundamental.>>

34.3.- Recientemente, la Corte Constitucional en sentencia T-354 de 2019, reiter6
la excepcionalidad de la accidn de tutela en relacién con las decisiones arbitrales,
en los siguientes términos:

<<Para efectos de avalar la procedencia excepcional de la accién de
tutela contra laudos arbitrales, la Corte Constitucional ha equiparado
materialmente a estos ultimos con las providencias judiciales, por
cuanto ambos son producto del ejercicio de una funcién jurisdiccional y
tienen efectos de cosa juzgada®. A este propésito, en la Sentencia SU-
033 de 2018 senalo:

“La equivalencia —material- que existe entre el laudo arbitral y la
providencia judicial, activa de manera excepcional la procedencia de la
accién de tutela como mecanismo de proteccion de los derechos
fundamentales, los cuales puedan verse afectados por las decisiones

®Corte Constitucional, Sentencia SU-033 de 2018. En la citada sentencia, la Corporacion sostuvo lo siguiente
frente al fundamento de la equivalencia, al menos material, entre laudos arbitrales y providencias judiciales:
“El inciso 3 del articulo 116 de Ila Constitucion Politica dispone que los particulares pueden ser
transitoriamente investidos de la funcion de administrar justicia para proferir fallos en derecho o en equidad,
en los términos que determine la ley. Esta habilitacién constituye el fundamento constitucional para que los
particulares administren justicia a través de mecanismos altemativos de solucién de conflictos como el
arbitramento, cuya naturaleza juridica comporta un acto jurisdiccional cuyas actuaciones tienen el alcance de
surtir efectos de cosa juzgada.

Precisamente el caracter jurisdiccional y sus efectos implican que los laudos arbitrales se asimilan a las
sentencias judiciales para efectos de la procedencia de accién de tutela contra providencias.”
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emanadas y el procedimiento llevado a cabo por los tribunales de
arbitramento.”

Por tanto, la procedencia de este tipo de acciones esta sometida, prima
facie, a los mismos requisitos de procedibilidad, tanto generales como
especificos®, que la jurisprudencia constitucional ha desarrollado
respecto de las providencias judiciales’.

El examen estricto de procedibilidad

Esta Corporacién ha precisado, sin embargo, que el examen de los
requisitos de procedibilidad debe ser mas estricto y riguroso frente a
laudos arbitrales que frente a providencias judiciales. En la sentencia
SU-500 de 2015 se ahondd sobre la razdén que fundamenta este
analisis restrictivo:

“La razén para que, tratandose de acciones de tutela dirigidas contra
laudos arbitrales, se predique esa lectura particular y mas restrictiva de
los requisitos de procedibilidad establecidos para la accion de tutela
contra providencias judiciales, reside, fundamentalmente, en la
consideraciéon de que se esta en un escenario en el cual se ha
expresado la voluntad de los sujetos de apartarse de la jurisdiccion
ordinaria y someterse a la decision que adopte un tribunal de
arbitramento.”

En esa medida, la jurisprudencia ha reconocido que la alternatividad
del arbitraje —en tanto elemento esencial de este método de solucién

®Corte Constitucional, Sentencia SU-033 de 2018. En la citada sentencia, la Corporacién sostuvo lo siguiente
sobre el particular: “En ese sentido, su procedencia y procedibilidad esta sometida, en principio, a las mismas
reglas que la jurisprudencia constitucional ha sistematizado en la sentencia C-590 de 2005 respecto a las
é)rovidencias judiciales (...)”

Corte Constitucional, Sentencia C-590 de 2005. En dicha providencia, la Corporacién diferencié dos tipos de
presupuestos para que proceda la accion de tutela contra providencias judiciales, a saber: los requisitos
generales y especificos de procedibilidad.

Los siguientes son los requisitos generales: (i) que la cuestion que se discuta tenga relevancia constitucional,
esto es, que el caso involucre la posible vulneracién de los derechos fundamentales de las partes; (ii) que se
cumpla con el presupuesto de subsidiariedad que caracteriza a la tutela, es decir, que se hayan agotado todos
los medios de defensa judicial al alcance de la persona afectada, salvo que estos carezcan de idoneidad o
que se trate de evitar la consumacion de un perjuicio irremediable; (iii) que se cumpla el requisito de
inmediatez, por lo que la accién debe interponerse en un término razonable y proporcionado a partir del hecho
que origind la vulneracion; (iv) que cuando se trate de una irregularidad procesal, esta tenga un efecto
decisivo en la providencia que se impugna; (v) que la parte actora identifique de manera razonable tanto los
hechos que generaron la vulneracion, como los derechos vulnerados; y(vi) Que no se trate de sentencias de
tutela.

Y los requisitos especiales son: (i) el defecto organico. ocurre cuando e! administrador de justicia que profirié
la providencia impugnada carece en forma absoluta de competencia; (ii) el defecto procedimental absoluto: se
origina cuando el administrador de justicia actué completamente al margen del procedimiento establecido; (iii)
el defecto factico: se presenta cuando el administrador de justicia carece del apoyo probatorio que permita la
aplicacion del supuesto legal en el que se sustenta la decision, o cuando la valoracion de la prueba fue
absolutamente equivocada; (iv) e/ defecto material o sustantivo: se configura cuando se decide con base en
normas inexistentes, inconstitucionales o claramente inaplicables al caso concreto, o cuando se presenta una
evidente y grosera contradiccion entre los fundamentos y la decision; (v) el error inducido: sucede cuando el
administrador de justicia fue victima de un engafio por parte de terceros y ese engafio lo condujo a la toma de
una decision que afecta derechos fundamentales; (vi) la decisién sin motivacién: implica el incumplimiento del
administrador de justicia del deber de dar cuenta de los fundamentos facticos y juridicos de sus decisiones;

(vii) el desconocimiento del precedente: se configura cuando por via judicial se ha fijado el alcance sobre
determinado asunto y el administrador de justicia desconoce la regla jurisprudencial establecida; y (viii) /a
violacién directa de la Constitucion: se estructura cuando el administrador de justicia adopta una decision que
desconoce, de forma especifica, postulados de la Constitucion.
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de controversias- “irradia la facultad de permanencia de la decision
adoptada por el tribunal, la cual no podria verse condicionada a una
posterior ratificacion o cuestionamiento por parte de la jurisdiccion a la
cual las partes han renunciado originalmente.”

Es por ello que las vias previstas en el ordenamiento juridico para
atacar los laudos arbitrales son extraordinarias y limitadas: su objeto
se circunscribe a controvertir, en principio, aspectos del
procedimiento y se adscriben a unas causales taxativas®. En tales
términos, “no pueden asimilarse al examen de un recurso de apelaciéon
que esta destinado a un conocimiento mas completo y profundo sobre
el ambito sustancial de la controversia”® y, por tanto, no tienen como
objeto “revisar in integrum la determinacion definitiva adoptada por los
arbitros, ya que aquella se reputa prima facie intangible, definitiva y
revestida de plenos efectos de cosa juzgada.”"".

En consecuencia, esta Corporacién ha advertido que la procedencia
excepcional de la accion de tutela contra laudos encuentra
sentido, por una parte, en la proteccion de los derechos
fundamentales, dada su trascendencia en nuestro ordenamiento
constitucional, el cual prevé la tutela como la Gltima alternativa de
defensa de estos bienes juridicos y, por otra, en que los arbitros, no
obstante, su autonomia e independencia se encuentran
igualmente obligados a garantizar dichos derechos'®>. En esa
misma linea, este Tribunal ha sefialado que tal excepcionalidad exige
respetar:

‘(i) La estabilidad juridica de los laudos arbitrales; (ii} el caracter
excepcional y transiforio de la resolucion de conflictos mediante el
arbitraje; (i) la voluntad de las partes de someter sus controversias a
un particular especificamente habilitado para ello y no a los jueces
estatales y (iv) el margen de decision autbnoma de los arbitros, que
no debe ser invadido por el juez de tutela y le impide a éste,
pronunciarse directamente sobre el fondo del asunto sometido a
arbitramento”'® >> (negrillas fuera del texto)

35.- Teniendo en cuenta los presupuestos mencionados, en este caso la Sala
advierte que los hechos referidos en el recurso de amparo no encuadran en
ninguna de las causales establecidas en el articulo 41 de la Ley 1563 de 2012,
que permitan la interposicibn del recurso de anulacibn como mecanismo
extraordinario de defensa judicial, de modo que, al no existir otro mecanismo de
defensa judicial, la tutela resulta procedente para debatir las cuestiones que aqui
se presentan.

36.- Como los laudos arbitrales se equiparan a sentencias judiciales, la Corte

8 Corte Constitucional, Sentencia SU-500 de 2015.

® Corte Constitucional, Sentencias SU-174 de 2007, SU-500 de 2015 y SU-033 de 2018.
° Corte Constitucional, Sentencia SU-500 de 2015.

" Corte Constitucional, Sentencia T-466 de 2011.

2 Corte Constitucional, Sentencia SU-500 de 2015.

'* Corte Constitucional, Sentencias SU-174 de 2007 y SU-033 de 2018.
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Demancanis:

Constitucional ha sostenido que se debe verificar si se cumplen los
requisitos (sentencia C-590 de 2005) generales de procedibilidad de la tutela
contra de providencias judiciales, cuyo cumplimiento es necesario para que el juez
de tutela pueda valorar de fondo el caso que se estudia, y los requisitos
especificos 0 materiales que corresponden a los vicios o defectos presentes en la
providencia que se revisa y la que pudieran llegar a constituir el eje de la
afectacion.

36.1.- De conformidad con establecido en Ia sentencia C-590 de 2005, la Sala da
cuenta del cumplimiento de los requisitos generales de la presente tutela contra
providencia, toda vez que: i) el accionante indico los hechos y las razones en que
se fundamenta la accién; ii) la accidn se interpuso en un término prudencial
(inmediatez) comoquiera que el laudo se profiridé el 28 de noviembre de 2018, fue
corregido el 11 de diciembre de 2019, y la tutela se present6 el 11 de marzo de
2019; por lo tanto, transcurrieron tres (3) meses entre la decision y la solicitud de
amparo, cumpliendo asi este requisito de procedencia fijado por esta
Corporacion™ y la Corte Constitucional'®; iii) el asunto es de evidente relevancia
constitucional porque se alega la vulneracion de los derechos fundamentales al
debido proceso e igualdad, y iv) no se trata de una decision proferida contra tutela.

37.- En cuanto a los defectos, la accionante aleg6 defecto factico y sustantivo. Sin
embargo, en la impugnacion centrd la discusion de estos bajo la vulneracién de los
derechos fundamentales al debido proceso e igualdad, que también fueron
alegados en la primera instancia, asi que sera sobre estos que se hara el analisis
del caso.

4. La regulacion del juramento estimatorio en el articulo 206 del CGP

38.- El articulo 206 del CGP le impone a quien demanda (bien sea la
convocante cuando formula la demanda o a la convocada cuando presenta
demanda de reconvenciéon) la obligacibn de  estimar discriminada
y razonadamente la cuantia de la indemnizacion de sus pretensiones; en su
inciso cuarto dispone que <<Si la cantidad estimada excediere en el cincuenta por
ciento (60%) a la que resulte probada, se condenara a quien hizo el juramento
estimatorio a pagar al Consejo Superior de la Judicatura, Direccion Ejecutiva de
Administracion Judicial, o quien haga sus veces, una suma equivalente al diez por
ciento (10%) de la diferencia entre la cantidad estimada y la probada>>.

39.- La Corte Constitucional, al referirse a esta norma vista en su integralidad y no
solo en relacion con el paragrafo final de la misma, ha considerado que la finalidad
del precepto es evitar la presentacién de reclamaciones femerarias, de modo que,

" Expediente: 11001-03-15-000-2012-02201-01; Demandante: Alpina Productos Alimenticios S.A.;

Demandado: Consejo de Estado-Seccion Primera, M.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez.
'® Corte Constitucional, Sentencia T-031 de 2016, M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez.
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a partir de tal interpretacién, es razonable considerar que no estamos ante una
obligacién que surja de la simple comparacion de lo estimado y lo probado y que
la decision sobre la misma esta efectivamente sujeta al examen de
este presupuesto, el cual se enuncia en el citado paragrafo como el <<actuar
negligente o temerario de la parte>>.

39.1.- Sobre el particular, la Corte ha dicho lo siguiente™

<<Esta sancion tiene finalidades legitimas, tales como preservar la lealtad
procesal de las partes y condenar la realizacion de
demandas “temerarias”y “fabulosas’[13] en el sistema procesal colombiano.
En este marco, la sancioén se fundamenta en la violacién de un bien juridico
muy importante como es la eficaz y recta administracion de justicia[14], que
no solamente se condena penalmente, sino también con la imposicion de
sanciones al interior del propio proceso civil a través del sistema de
responsabilidad patrimonial de las partes cuyo punto cardinal es el articulo 80
de acuerdo con el cual “Cada una de las partes respondera por los perjuicios
que con sus actuaciones procesales temerarias o de mala fe cause a la otra o
a terceros intervinientes. Cuando en el proceso o incidente aparezca la
prueba de tal conducta, el juez, sin perjuicio de las costas a que haya lugar,
impondré la correspondiente condena en la sentencia o en el auto que los
decida’.

En consecuencia, esta Corporacién considera que la sancién contemplada en
el inciso cuarto del articulo 206 del Cédigo General del Proceso es
proporcional, razonable y se funda en el principio de lealtad procesal y en la
tutela del bien juridico de la administracién de justicia.>>

40.- El articulo 206 del CGP le impone al demandante la obligacién de hacer la
estimacion del monto de la indemnizacién reclamada bajo juramento porque, de
no ser objetada, ella debera tenerse como prueba del monto de ia indemnizacion
reclamada. Sila contraparte la objeta, el Juez debe otorgarle a la parte el término
de cinco dias para que ofrezca las pruebas dirigidas a acreditar los perjuicios,
pues estos ya no quedaran probados con la estimacion jurada.

41.- En rigor, el demandante no estd obligado a ofrecer pruebas del monto del
perjuicio cuando presenta la demanda porque la ley prevé que tales pruebas
deben pedirse o aportarse solo cuando la estimacion jurada, por efecto de la
objecién, nosirva como medio probatorio para acreditar la cuantia de la
indemnizacién reclamada.

42.- Sin embargo, no existe ninguna restriccion legal para ofrecer medios de
pruebas dirigidos a acreditar el monto del perjuicio desde la presentacion de la

® En la sentencia C-332 de 2013, la Corte refirié que en la sentencia C-279 de 2013, esa corporacion, luego
de distinguir las situaciones previstas en el paragrafo y en el inciso cuarto del articulo 206 de la Ley 1564,
sostuvo que la sancion tiene finalidades legitimas y declaré estarse a lo resuelto en la Sentencia C-279 de
2013, respecto de la exequibilidad del inciso cuarto de la Ley 1564 de 2012.
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demanday, particularmente, la ley no limita el derecho a presentar en ese
momento un dictamen de parte.

42 .1.- En ese caso: a) La presentacién del dictamen no exime al demandante de
la obligacion de estimarbajo juramentola cuantia dela indemnizacién
que persigue; el demandante puede fundamentar su estimaciéon en el dictamen,
pero debe cumplir con la obligacién de hacer la estimacion jurada porque el
cumplimiento de esta obligacion es el presupuesto de las
consecuencias sancionatorias que la misma norma prevé, derivadas del monto
estimado y su comparacion con lo que el demandante logre probar en el proceso;
b) es plausible considerar que, cuando el demandante fundamenta su estimacion
en un dictamen pericial de parte, esta obrando diligentemente en el cumplimiento
de la obligacién que le corresponde; pero, a partir del examen particular y
concreto de sus fundamentos y conclusiones, también es admisible la conclusion
contraria. Ello en la medida de que el dictamen de parte (i) es una prueba
elaborada a instancias de la parte que la aporta, respondiendo sus preguntas y
ajustandose a los datos y planteamientos que la parte realiza (ii) es una prueba
controlada por la parte que la ofrece, pues es ellala que resuelve siesta
conforme con sus conclusiones, antes de aportarla al expediente.

42.2.- En el sistema del dictamen de parte, quien ofrece dicho medio de prueba
presenta la opinidn de un experto, que establece con criterios juridicos y técnicos,
fundamentados en supuestos de hecho que deben estar acreditados en el
proceso, cual es el monto del perjuicio que — a su juicio — considera que sufrio la
parte. Ese dictamen esta sujeto a la contradiccion de la contraparte que tiene la
posibilidad de discutir su idoneidad, sus fundamentos y el procedimiento mediante
el cual se determiné la cuantia del perjuicio. Y el Juzgador, a partir del examen
conjunto de los dictamenes y de las pruebas que los fundamentan, adopta la
decisidon que obedece a la conviccién razonada de cual de ellos establece
adecuadamente el monto del perjuicio que es el punto que busca determinarse
con esta prueba. Puede el Juzgador estimar, con base en el dictamen de la
contraparte, que el dictamen inicial carece totalmente de fundamento, que es
incoherente 0 que no es idéneo para el fin propuesto y resolver el proceso
aplicando la regla de la carga de la prueba; puede también concluir que el
contradictamen demuestra que el primer dictamen es parcialmente equivocado y
ajustar el valor de los perjuicios calculados en el mismo.

42.3.- Ese analisis es distinto del que debe hacerse para determinar si la
estimacién hecha por el demandante, con fundamento en el mismo dictamen fue
negligente o temeraria. Es evidente que debe existir concordancia o coherencia
entre los dos desarrollos argumentativos, pero no hay duda de que se trata de
analisis con finalidades distintas.
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5. Caso concreto

43. La accionante, en la demanda arbitral, hizo la estimacidén en los siguientes
términos: <<Segun lo dispuesto en el articulo 206 del Cédigo General del Proceso,
SCIA estima de manera razonada la cuantia de ese asunto en la suma de COP
$27.495.445.185 pesos, con base en los hechos y fundamentos juridicos
indicados en la presente demanda, considerando lo dispuesto en el dictamen
pericial preparado por Hill International y que se adjunta a esta demanda como
prueba, sin que la estimacion constituya un limite a la cuantia de las pretensiones
que SCIA pueda demostrar en el curso del arbitraje.>>. (PDF con anexo)

44 - REFICAR, en la contestacidén de la demanda, sefiald que: <<La conftroversia,
como bien lo anota la demanda, gira en forno a un contrato de construccion global
a suma fija (lump sum), en el que SCIA, suponemos, luego de haber realizado una
evaluacién concienzuda y juiciosa de los requerimientos de REFICAR, presentd
una oferta econémica por un valor global, tnico, y no reajustable. Dicha oferta fue
aceptada por Reficar y alcanzé un valor inicial superior a los $22.000.000.000.
De entrada llama la atencion que SCIA presente una reclamacion en sede
arbitral por $30.000.000.000. Es decir, mas del valor del contrato ejecutado. Tal
circunstancia permite colegir que SCIA pretende, via demanda arbitral, trocar
el alcance del contrato para convertirlo en uno de gastos reembolsables y
demas, gracias al reclamo presentado, obtener una suma equivalente a la
ejecucion de otro contrato, pero, obviamente, sin ejecutarlo.>>. REFICAR se
opuso a cada cuantia de las pretensiones, explicando como la convocante no
actuaba de buena fe en los calculos referidos.

45 .- En la objecion al juramento, la convocada afirmé:

<< El porcentaje de responsabilidad de SCIA/ Reficar, no fue tomado en
cuenta por HILL. Adicionalmente, teniendo en cuenta que las premisas
utifizadas en los calculos de SCIA no son acordes con la forma de contratacién
(Suma Global Fija).

Como conclusiones a lo presentado por SCIA en su demanda, se puede
observar que las pretensiones de esta compafiia estan completamente
desfasadas y desconocen los acuerdos anteriores y sobre todo los datos e
informacion suministrada por SCIA en la ejecucion del contrato.

Nétese que una vez revisados los montos pretendidos por SCIA, el valor de
tales corresponde en realidad a un 39.5% aproximadamente de lo reclamado.

Si bien SCIA en su demanda siempre se refiere a “horas contratadas”,
“Equipos Contratados”, etc., es muy importante reiterar que el Negocio
Juridico suscrito entre Reficar y SCIA fue suscrito bajo la modalidad de Suma
Global Fija.

La estimacién de horas, equipos, etc., hace parte de la estrategia de ejecucion
del Contratista, por tal razén no es coherente pretender que le sean
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reconocidas las diferencias entre lo “real ejecutado” y lo “estimado por el
Contratista”, pretendiendo dar un manejo de “Contrato Reembolsable” en lugar
de uno a Suma Global Fija.

Es importante resaltar que, a los valores indicados en la PRETENSION DE
CONDENA DECIMA OCTAVA, exceptuando el sobrecosto por mano de obra
directa adicional, aun faltaria descontar lo correspondiente a la
responsabilidad de Schrader Camargo, es decir, el porcentaje de 39.5% es
aun menor.

Otra observacion importante es que, si se toma el valor total de las
pretensiones de SCIA ($28.684.801.431 COP, antes de IVA) y se descuenta lo
correspondiente a trabajos ejecutados por SCIA y saldos pendientes por pagar
ya incluidos en el Contrato (es decir, la suma de $6.849.424.120 COP, antes
de IVA), se tiene que, SCIA pretende que Reficar le reconozca el valor
$21.835.377.311 COP antes de IVA, el cual es similar al valor inicial del
Contrato suscrito bajo la modalidad de suma Global Fija, por un vaior de
$22.105.247.277 COP antes de IVA.

Finalmente, es importante resaltar, que el Contrato tuvo una adicion de
$7.029.406.019 COP antes de IVA para los trabajos adicionales solicitados
durante la ejecuciéon del Contrato y para el reconocimiento del delta de la
Politica Salarial de Reficar, valor que trae asociado una administracién por un
valor de $662.882.212 COP, lo lleva a que el total incluido en el contrato SCIA
como concepto de Administracion fue de $5.361.739.396 COP.

Por lo demas, el experticio y por consiguiente el juramento estimatorio que se
realiza con fundamento en él, tienen graves yerros pues toman informacién
que no es la adecuada ni es la misma que fue entregada a Reficar por parte
de SCIA en la ejecucién del contrato.

Debera verse la forma en que los perjuicios indicados en la demanda de SCIA
parten de bases erréneas, y de unos incumplimientos de Reficar que no estan
acreditados en el proceso, y que tampoco son ciertos.

E! informe técnico no menciona nada acerca de los evidentes incumplimientos
y retrasos de SCIA en la ejecucion del contrato, ni tampoco menciona la
cuantificaciéon que esos hechos tendrian.

El informe técnico desconoce la modalidad del contrato y cuantifica todo tipo
de reclamaciones que son alejadas de la realidad, y en especial, que no
estan contempladas dentro de la modalidad contractual celebrada, ni
sobre los riesgos que asumio SCIA.>>

46 .- En la demanda de reconvencion, la convocada hizo el juramento estimatorio
en los siguientes términos: <<La cuantia de la demanda de reconvencion bajo la
gravedad del juramento, segun informacion recibida de parte de Reficar, se estima
en $9.355.416.835>>

47.- La Convocante (SCIA) en la contestacién de la demanda de reconvencion
solicité <<i) Desestimar el juramento estimatorio presentado por la demandante en
reconvencioén, ij) No tener dicho juramento como prueba del monto pretendido por
la demandante en reconvencion, y iii) Aplicar, si hay lugar a ello, las
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consecuencias a que se refieren los incisos 4 y siguientes del articulo 206
del CGP>>.

48.- En la reforma de la demanda, SCIA present6 el juramento estimatorio, asi:
<<De conformidad con lo dispuesto en el articulo 206 del CGP estimo bajo la
gravedad de juramento la cuantia de la demanda en una suma no inferior a COP
$29.639.919.300, incluyendo intereses e indexacion hasta el 6 de noviembre de
2015, fecha de presentacion de la demanda, segun lo indica el articulo 26 del
CGP. La suma reclamada se descompone y motiva segun se explica a
continuacion, y ha sido el resultado de un anélisis exhaustivo contenido en el
Dictamen Pericial elaborado por Hill International, aportado como prueba con la
demanda arbitral (El dictamen pericial). El Dictamen Pericial contiene una
explicacion detallada de la metodologia empleada para la elaboraciéon de los
calculos de las sumas reclamadas por SCIA e incluye un analisis del soporte
factico y documental que sustenta los valores reclamados por SCIA (...)>>. En la
correccién de la reforma de la demanda quedé consignado que <<l/a estimacion
pasé de COP $27.495.445.185 a la suma de COP$29.639.919.300>>.

49- En la contestacién de la reforma de la demanda, la objecién a la estimacion
jurada por parte de la convocada se fundamentd en los mismos argumentos que
expuso en la contestacion de la demanda inicial —up supra 43-. Y en la reforma de
la demanda de reconvencion, la convocada estim6 la cuantia de la demanda de
reconvencién bajo la gravedad de juramento en $9.355.416.835.

50.- La convocante objetd el juramento estimatorio de la reforma de la demanda
de reconvencién sefialando que REFICAR <<no ha dado cumplimiento a los
requisitos del juramento estimatorio, porque i) la demanda en reconvenciéon no
contiene una explicacion sobre la razonabilidad de la estimacioén de la cuantia
reclamada, ii) la demandante en reconvencién se limita a relacionar cuatro items
que comprende la suma total de su reclamacion, sin siquiera explicar los célculos
que uso para efectos de dicha estimacion, ni aportar prueba alguna que soporte
los montos pretendidos ni la razonabilidad detras del calculo de las mismas, ii) la
solicitud de dictamen pericial realizada por la demandante en reconvencién, de
manera alguna cumple la exigencia de razonabilidad en el juramento estimatorio.
Todo lo contrario, reafirma la carencia de explicacion de la misma>>, y solicitd
<<Desestimar el juramento estimatorio presentado por la demandante en
reconvencion, ii) No tener dicho juramento como prueba del monto pretendido por
la demandante en reconvencién, y ii)) Aplicar, si hay lugar a ello, las
consecuencias a que se refieren los incisos 4 y siguientes del articulo 206
del CGP)>>

51.- Sobre la estimacién jurada, el Tribunal sefialdé que SCIA afirmé tanto en la
demanda inicial como en la reforma de la demanda <<haber tenido en cuenta el
“analisis exhaustivo contenido en el Dictamen Pericial elaborado por HILL
International”, aportado como prueba con la demanda arbitral (que) contiene una
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explicacion detallada de la metodologia empleada para la elaboraciéon de los
célculos de las sumas relacionadas por SCIA e incluye un anélisis del soporte
factico y documental que sustenta los valores los valores reclamados por SCIA>>.

51.1 En efecto, el Tribunal encontr6 que <<SCIA arrimé al proceso pruebas
abundantes para probar su exorbitante estimacion jurada de perjuicios (los
peritajes de HILL y HKA) en los que desconocen, unas veces la realidad de la
ejecucién contractual (la mayor y mas evidente la culpa concurrente de las
partes, casi equivalente) o se acude a metodologias erradas o impertinentes (ver
los abundantes anadlisis al respecto de Global Proyect Strategy, GPS) y, como eje
central de todos estos ejercicios de sus expertos, razonando al margen de la
inequivoca naturaleza del contrato, de su forma de pago y naturaleza
profesional de ambas partes (comerciantes, expertos en su ramo, con las
consecuencias indicadas en el Cédigo de Comercio}, es necesario concluir
el riesgo judicial en el que de manera temeraria se colocé la convocante con
la estrategia cuantitativa y cualificativa que asumioé en este proceso.>>

51.2.- Agreg6, <<SCIA intenté llevar al Tribunal a un escenario de ejecucion
contractual inexistente mediante razonamientos estadisticos, metodolégicos
y conceptuales alejados de la realidad de esta ejecucion contractual y si esto
es bien claro en el trabajo de los expertos asociados a su reclamacion, SCIA,
por su parte, toleré6 esos ejercicios y manera de razonar, trasladé a su
demanda las conclusiones de aquellos expertos y articulé una reclamacion
exorbitante y desconsiderada.>>

51.3.- Explico el Tribunal que <<fueron los expertos contadores contratados por
SCIA como peritos de parte (...) quienes aportaron la plena prueba de que la
pérdida de SCIA registrada en sus libros de comercio fue de $9.965.145.755,
cifra bien distante de la que estimé bajo juramento en su demanda (o
$28.684.801.431, o $30.626.559.070), y muy parecida a la que acabara
decretandose por virtud de este laudo arbitral>>.

51.4.- Sefald también que <<aunque el articulo 206 del CGP nada dice sobre la
buena fe del juramento estimatorio de los perjuicios, compensatorios o
indemnizaciones que se reclaman en juicio, no puede el Tribunal renunciar a esa
consideracion de estirpe constitucional y contractual, (...) es necesario recordar
que la reclamacion de SCIA (su demanda) constituye un proceder de mala fe
puesto que a sabiendas la convocante decidié abandonar las formas originales de
esta contratacion para tratar de convertirla a precios unitarios y por gastos
reembolsables, ignorando el alcance de las obligaciones que asumio, la naturaleza
del contrato que suscribio y la forma de pago que aceptd, y todo ello se constituy6
en el expediente apropiado para presentar una reclamacién por un valor
equivalente al precio contratado; consideraciones que, de manera simultéanea,
confirman la temeridad de su proceder.>>.
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51.5.- Finalmente, sostuvo que <<para el caso concreto, ensefia que no se puede
acudir bajo el paraguas de un procedimiento legalmente previsto, en este caso de
caracter publico y como expresion del derecho de defensa, como lo es el proceso,
a emprender una reclamacion que desborda el criterio de razonabilidad,
conclusion que resulta no solamente de la exorbitante o improcedencia
cuantitativa de las reclamaciones sino, también, de los raciocinios improcedentes
invocados para ftratar de llegar a los resultados cifrados en el juramento
estimatorio.>>

52.- A partir de las anteriores consideraciones, el Tribunal de arbitramento
concluyé que la sociedad accionante estimé bajo juramento los perjuicios en
exceso del 50% de lo que probéd. Lo anterior si se tiene en cuenta que estimé bajo
juramento los perjuicios en $28.684.801.431, o $30.626.559.070 y del consolidado
y de la compensacion de la condena, fijada por el Tribunal se establecié que
<<REFICAR debe pagarle a SCIA la suma de $8.455.035.569 y SCIA, por su
parte, como resultado de la demanda de reconvencion de REFICAR, debe pagarle
a esta la suma de $2.480.524.382, lo que arroja un saldo neto a favor de SCIA
de $5.974.511.187, que REFICAR pagara a SCIA, suma que devengara intereses
a la tasa mas alta legalmente>>.

53.- Esta Sala encuentra logico que el Tribunal hubiera tenido en cuenta, para
resolver el punto, el dictamen que la convocante present6 con la demanda junto
con los que solicitd y allegd posteriormente para determinar la temeridad en la
estimacién jurada de la pretensién.

54.- En ese sentido, la exigencia y analisis defectuoso que plantea la accionante
como violatoria del debido proceso, no se encuentra configurada. Por el contrario,
esta demostrado que el Tribunal adopté las decisiones del caso en relacién con la
estimacién jurada, con fundamento en las reglas establecidas en el articuio 206
del CGP.

55- Valga decir que precisamente la accionante fue quien solicité aplicar, las
consecuencias a que se refieren los incisos 4 y siguientes del articulo 206
del CGP.

56.- La accionante insiste en que existidé una confusion por parte del Tribunal al
inferir que el dictamen técnico del Hill International tenia el mismo alcance y
objetivo que el dictamen contable, de donde dedujo la mala fe de SCIA, cuando
era apenas obvio que se trataba de dos dictamenes con objeto, metodologia y
técnicas diferentes, cuya consecuencia légica era que arribaran a conclusiones
diferentes. No encuentra la Sala acreditada esta imputacién y estima como
razonable la argumentacion del Tribunal dirigida a demostrar el desfase de los
perjuicios pedidos al compararlos con el valor del contrato y con la forma de pago
pactada en el mismo y al comparar el resultado de ambos dictamenes en la
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medida que en los dos se hizo una evaluaciéon de perjuicios y es evidente que
entre los dos resultados existe una notable diferencia.

57.- En cuanto a la vulneracion del derecho fundamental a la igualdad, la
accionante sostuvo que bajo el mismo supuesto y condiciones de SCIA -por haber
presentado en la demanda la estimacion del perjuicio con base en un dictamen
pericial y en exceso-, REFICAR no merecié la imposicidén de la sancién, lo cual se
traduce en una desigualdad de trato.

58.- Sobre el derecho a la igualdad, el articulo 13 de la Constitucién Politica
establece que <<[TJodas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibiran
la misma proteccion y trato de las autoridades y gozaran de los mismos derechos,
libertades y oportunidades sin ninguna discriminacién por razones de sexo, raza,
origen nacional o familiar, lengua, religién, opinién politica o filosofica.(...)>>.

58.1.- La Corte Constitucional ha sostenido que el principio de igualdad es uno
de los elementos mas relevantes del Estado constitucional de derecho y lo ha
entendido como aquel que ordena dar un trato igual a quienes se encuentran en la
misma situacién factica y un trato diverso a quienes se hallan en distintas
condiciones de hecho'.

59.- Procede la Sala entonces a revisar si REFICAR y SCIA se encontraban en la
misma situacién factica en cuanto a la estimacion jurada de los perjuicios vy si al
igual que REFICAR, SCIA no era acreedora de la sancion impuesta.

59.1.- Para el Tribunal, el juramento estimatorio de REFICAR <<y las pruebas
solicitadas oportunamente y los calculos de las partidas resultan no solamente
razonables sino, también, ajustados a lo que pactaron las partes respecto de la
pena pecuniaria propiamente dicha, tanto de sus requisitos de procedibilidad como
sobre la manera de calcularse (...) REFICAR no falto al cumplimiento de los
deberes y cargas que le impone el calculo del articulo 206 del CGP, puesto que su
Jjuramento, al darse dentro de una controversia estrictamente contractual, se atuvo
a los canones de lo pactado, de lo previsto legalmente, y se apoy6 en pruebas
oportunamente solicitadas para los precisos fines del juramento estimatorio,
pruebas que fueron oportunamente agregadas al plenario (peritajes de Global
Project Strategy y de integra Auditores Consultores S.A).>>

59.2.- No encuentra esta Sala que REFICAR estuviera bajo los mismos supuestos
de hecho y de derecho que refiere SCIA por los siguientes motivos: i) el juramento
estimatorio que presentd REFICAR en la demanda de reconvencion fue por la
suma de $9.355.416.835; ii) REFICAR pretendi6é la acumulaciéon de una clausula
penal que constituye una estimacion anticipada de los perjuicios que tuvo que
soportar por el incumplimiento de SCIA, por una parte, con otra liquidaciéon de esa

7 Sentencia SU-357 de 2017.
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misma clausula penal que, en forma adicional pretende unos perjuicios ad
probationem, que tienen la misma causa eficiente de la clausula penal; iii) no
habia lugar a dicha acumulacién puesto que ya se habia hecho el reconocimiento
de una de ellas, y iv) se atuvo a los canones de lo pactado, de lo previsto
legalmente, y se apoy6 en pruebas oportunamente solicitadas para los precisos
fines del juramento estimatorio.

59.3.- Finalmente, para demostrar el trato desigual, la accionante mencioné
algunos laudos arbitrales en los que no se sancioné por el juramento estimatorio,
pese a que en dichos casos también se habia excedido en mas del 50% la
estimacion jurada de los perjuicios como ocurrié en esta controversia.

59.4.- Sobre este punto, la Sala considera oportuno resaltar, como antes se dijo
que la posicion del Tribunal de considerar que no basta la comparacién aritmética
de las cifras para imponer la sancion sino que debe indagarse si existié temeridad
en la estimacién es una interpretacion razonada y fundada en la jurisprudencia de
la corte constitucional antes citada.

59.5.- Si bien el laudo arbitral equivale a una sentencia judicial, resulta pertinente
indicar que la principal diferencia entre la justicia impartida por los arbitros y la
Estatal radica en la habilitacién voluntaria que por voluntad de las partes se
concede a particulares para dirimir la controversia, mientras que los jueces de la
Republica, al ejercer la jurisdiccion, desarrollan una funcidén publica institucional
inherente a la existencia misma del Estado. En el pacto arbitral, las partes aceptan
por anticipado que se sujetaran a lo decidido por el tribunal de arbitramento.

59.6.- Asi las cosas, el trato desigual que refiere la accionante, respecto de lo
ocurrido en otros laudos, no es admisible en este tipo de casos, porque las partes
optaron porque el asunto fuera resuelto por particulares que al interpretar las
normas no estan sujetos a lo dicho en otros procesos arbitrales.

60.- Ahora bien, en este caso, la aplicacién de las normas sobre la sancién por el
juicio estimatorio no resulta irracional o arbitraria, por el contrario, el Tribunal hizo
un razonamiento juicioso para sustentar la sancion y en el analisis desarrollado se
refirid tanto lo estimado por las partes en la demanda principal como a la
de reconvencion y reforma, y cabe aclarar que al juez de tutela no le esta
permitido pronunciarse directamente sobre el fondo del asunto sometido a
arbitramento.

61.- De lo expuesto, la Sala no encuentra que el Tribunal hubiera incurrido en los

guebrantos constitucionales que sefaldé la parte actora, y por tal motivo, se
confirma la sentencia de primera instancia que negé el amparo solicitado.
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En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Tercera, Subseccidon B, administrando justicia en nombre de
la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de tutela dictada el 24 de mayo de 2019 por
la Seccion Primera del Consejo de Estado, por las razones expuestas en la parte
motiva de esta providencia.

SEGUNDO: NOTIFICAR la presente decision a las partes por el medio mas expedito
y eficaz.

TERCERO: ENVIAR el expediente a la Corte Constitucional para su eventual
revision.

COPIESE, NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE,

Esta providencia fue aprobada en la Sala de la fecha,

O Ll TG
MARTIN BERMUDEZ MUNOZ ACBERTO MONTANA PLATA
| Magistrado Magistrado

wt]

RAMIRO PAZOS GUERRERO
Magistrado
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