COMPETENCIA DEL CONSEJO DE ESTADO – Régimen legal – Recurso Extraordinario de anulación – Entidades públicas 
Esta Sala es competente para conocer del recurso extraordinario de anulación interpuesto por el Fondo Financiero de Proyectos de Desarrollo-Fonade y las sociedades GDS Ingenieros Ltda., Constructec S.A. y J.E.C.R. S.A., contra el laudo arbitral proferido el 5 de agosto de 2010 por el Tribunal de Arbitramento conformado para dirimir las controversias originadas con ocasión del contrato n.° 2041723. Lo anterior de conformidad con el artículo 82 de la Ley 1107 de 2006, a cuyo tenor, en aplicación del factor orgánico, la jurisdicción de lo contencioso administrativo está instituida para juzgar las controversias y los litigios originados en la actividad de las entidades públicas. Para el caso concreto, el conflicto surgido entre la parte convocante y el Fondo de Financiero de Proyectos de Desarrollo-Fonade, Empresa Industrial y Comercial del Estado. Asimismo, corresponde al Consejo de Estado, conocer en única instancia, del recurso de anulación de los laudos arbitrales proferidos en conflictos originados en contratos estatales, por las causales y dentro del término prescrito en las normas que rigen la materia, conforme lo preceptúa el numeral 5º del artículo 128 del Código Contencioso Administrativo.

LAUDO ARBITRAL – Régimen legal

De conformidad con las disposiciones del artículo 116 de la Constitución Política, los particulares pueden ser investidos transitoriamente de la función de administrar justicia, en la condición de árbitros habilitados por las partes para proferir fallos en derecho o en equidad, en los términos que determine la Ley. En consecuencia, cuando los árbitros transitoriamente son investidos para administrar justicia, ejercen función jurisdiccional por ministerio de la Constitución y de la Ley, habilitados mediante un acuerdo de voluntades contenido en un contrato o compromiso o en una cláusula compromisoria que sustrae de la jurisdicción común un litigio para ser decidido por los particulares investidos temporalmente de jurisdicción. La Ley favorece su existencia, en el entendido de que, para confiar a los árbitros la misión de resolver el conflicto, se debe ostentar la libre disposición de los derechos, lo cual supone la capacidad general o jurídica y especial o la legitimación para disponer en el caso particular, amén del poder o facultad legal o convencional según la naturaleza del derecho.

RECURSO EXTRAORDINARIO DE ANULACIÓN – Alcances

Se tiene, entonces, que el recurso de anulación fue concebido para proteger los derechos constitucionales del debido proceso y a la defensa, por razones que atienden a la prevalencia del ordenamiento imperativo y, en especial, a irregularidades en el trámite arbitral que constituyan vicios procesales, violación del principio de la congruencia, errores aritméticos o decisiones contradictorias. A diferencia de la apelación, el recurso de anulación no da lugar a revisar el aspecto sustancial del laudo, ni permite reabrir el debate probatorio. […] el recurso extraordinario de anulación no puede utilizarse como si se tratara de una segunda instancia, razón por la cual no es admisible replantear el debate sobre el fondo del proceso, ni podrán revocarse determinaciones del Tribunal de Arbitramento, fundadas en la aplicación de la ley sustancial o, por la existencia de errores de hecho o de derecho al valorar las pruebas en el caso concreto. […] la competencia del juez del recurso de anulación se rige por el principio dispositivo, conforme al cual es el recurrente quien la delimita mediante la formulación y sustentación del recurso, con sujeción a las causales previstas en el ordenamiento. Sin perjuicio de las decisiones que de oficio corresponden al juez extraordinario para asegurar la prevalencia del orden imperativo, como en lo relativo a la caducidad, a la falta de competencia y a la nulidad absoluta. Lo último, siempre que no hubieren sido objeto de pronunciamiento en el laudo arbitral. 

RECURSO EXTRAORDINARIO DE ANULACIÓN – Caducidad –  Régimen legal

De conformidad con las disposiciones del artículo 72 de la Ley 80 de 1993, modificado por la Ley 1150 de 2007, el recurso de anulación debe interponerse dentro de los cinco días siguientes a la notificación del laudo o de la providencia que lo corrija, aclare o complemente, con sujeción a las cuales legalmente establecidas. Y, al tenor del artículo 39 del Decreto 2279 de 1989, modificado por la Ley 446 de 1998, el recurso se rechazará de plano “…cuando aparezca manifiesto que su interposición es extemporánea o cuando las causales no corresponden a ninguna de las señaladas en el artículo anterior”. Asimismo, prevé el artículo 38 del decreto en cita que el recurso de anulación del laudo fundado en que su parte resolutiva contiene disposiciones contradictorias, procede siempre que estas se hayan alegado oportunamente ante el Tribunal.
ASUNTOS NO SUJETOS A LA DECISIÓN ARBITRAL – Régimen legal aplicable – Limites de los árbitros

Como lo viene reiterando la jurisprudencia de la Sala, esta causal se configura cuando el laudo comprendió asuntos ajenos a la cláusula compromisoria –falta de competencia del juez arbitral- o se profirió con desconocimiento del principio de congruencia –fallo extra o ultra petita-.El pacto arbitral, en sus modalidades de cláusula compromisoria y de compromiso, delimita la competencia del juez arbitral pues son las partes en ejercicio de su autonomía quienes pueden revestir transitoriamente a los particulares de la función de administrar justicia en la condición de árbitros, para resolver asuntos sujetos a su libre disposición. Razón por la que el estudio de esta causal amerita un análisis tendiente a establecer si los asuntos sometidos a decisión del juez arbitral se comprenden en el pacto arbitral y en caso de encontrar que no es así, procede la anulación parcial o total del laudo, pues esa es la consecuencia asociada al vicio de falta de competencia. Ahora bien, con sujeción a las disposiciones del artículo 305 del Código de Procedimiento Civil, la sentencia deberá estar en consonancia con los hechos y las pretensiones aducidas en la demanda y con las excepciones que aparezcan probadas y hubieren sido alegadas. No podrá condenarse al demandado por cantidad superior o por objeto distinto del pretendido en la demanda, ni por causa diferente a la invocada en ésta. En virtud del principio de congruencia, la decisión de los árbitros deberá corresponder con lo pedido, de manera que el laudo no puede conceder más de lo pedido (ultra petita), ni nada extraño (extra petita), porque de ser así se configura la causal 8ª del artículo 163 del Decreto 1818 de 1998. Tampoco puede el juez arbitral otorgar menos de lo pretendido y probado (infra o citra petita), discordancia que se enmarca en la causal 9ª de la misma normatividad. Resulta, entonces, que en lo relativo al principio de congruencia, la causal que se estudia demanda un análisis comparativo entre lo pedido y lo fallado, para determinar si procede la anulación total o parcial del laudo.
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Radicación número: 11001-03-26-000-2010-00081-00(40064)
Actor: GDS INGENIEROS LIMITADA - CONSTRUCTEC S.A. - J.E.C.R. S.A.
Demandado: FONDO FINANCIERO DE PROYECTOS DE DESARROLLO - FONADE
Referencia: RECURSO EXTRAORDINARIO DE ANULACIÓN
Resuelve la Sala el recurso de anulación interpuesto por el Fondo de Desarrollo Financiero-Fonade y por las sociedades GDS Ingenieros Ltda., Constructec S.A. y J.E.C.R. S.A. contra el laudo arbitral proferido el 5 de agosto de 2010 por el Tribunal de Arbitramento conformado para resolver sus diferencias, corregido en providencia del día 13 de iguales mes y año, mediante el cual se adoptaron las siguientes declaraciones y condenas:

PRIMERO.- Declarar que el FONDO FINANCIERO DE PROYECTOS DE DESARROLLO-FONADE incumplió parcialmente, por ejecución tardía, el Contrato 2041723 celebrado el 26 de agosto de 2004 con GDS INGENIEROS LTDA., CONSTRUCTEC S.A. y J.E.C.R. S.A., en los términos expuestos en la parte motiva de esta providencia. 

SEGUNDO.- Declarar que el FONDO FINANCIERO DE PROYECTOS DE DESARROLLO-FONADE incumplió parcialmente, por inejecución, el Contrato 2041723 celebrado el 26 de agosto de 2004 con GDS INGENIEROS LTDA., CONSTRUCTEC S.A. y J.E.C.R. S.A., en los términos expuestos en la parte motiva de esta providencia. 

TERCERO.- Declarar que el FONDO FINANCIERO DE PROYECTOS DE DESARROLLO-FONADE es responsable de los incumplimientos del Contrato 2041723 celebrado el 26 de agosto de 2004 con GDS INGENIEROS LTDA., CONSTRUCTEC S.A. y J.E.C.R. S.A, a los que se refieren las declaraciones que anteceden. 

CUARTO.- Por las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia, desestimar las demás pretensiones declarativas de la demanda principal, vale decir aquellas distinguidas con los numerales 2.1.4., 2.1.5., 2.1.6., 2.1.7., 2.1.8., y 2.1.9. 

QUINTO: Reconocer fundamento a la excepción denominada “Inexistencia de Causa Legal de Ineficacia o Nulidad de las Estipulaciones Contractuales” y reconocer fundamento parcial a las excepciones denominadas “Inexistencia de Mayores Valores y/o de Perjuicios Indemnizables” y “El incumplimiento de la contratista del término del contrato.- La procedencia de la cláusula penal acordada”, propuestas por el FONDO FINANCIERO DE PROYECTOS DE DESARROLLO-FONADE. 

SEXTO: Declarar que carecen de fundamento las excepciones denominadas “Naturaleza Jurídica de la Relación Contractual.- El régimen de derecho privado aplicable a los contratos de Fonade” y “El efecto vinculante del contrato. Ausencia de Requisitos de la Teoría de la Imprevisión”, propuestas por el FONDO FINANCIERO DE PROYECTOS DE DESARROLLO-FONADE.

SÉPTIMO.- Como consecuencia de las declaraciones que anteceden, condenar al FONDO FINANCIERO DE PROYECTO DE DESARROLLO-FONADE a pagar a GDS INGENIEROS LTDA., CONSTRUCTEC S.A. y J.E.C.R. S.A., a título de reparación integral, las siguientes sumas de dinero: 

a. La suma de CINCO MIL QUINIENTOS VEINTICINCO MILLONES OCHOCIENTOS TREINTA Y OCHO MIL NOVENTA Y OCHO PESOS ($ 5 525 838 098) por concepto de costos adicionales por equipos utilizados en la ejecución del contrato.

b. La suma de DOS MIL QUINIENTOS SESENTA Y TRES MILLONES OCHOCIENTOS TREINTA Y DOS MIL DOSCIENTOS TRECE PESOS ($ 2 563 832 213) por concepto del costo de las obras complementarias pendientes de acuerdo de precios y de pago.

c. La suma de TRESCIENTOS NOVENTA Y OCHO MILLONES CUATROCIENTOS NOVENTA Y OCHO MIL NOVENCIENTOS VEINTICINCO PESOS ($ 398 498 925) por concepto de mayores costos por cambio de año.

d. La suma de TRESCIENTOS SESENTA Y SIETE MILLONES TRESCIENTOS SESENTA Y TRES MIL SETECIENTOS DIEZ PESOS ($ 367 363 710) por concepto de mayores costos por horas extras.

e. La suma de VEINTINUEVE MILLONES DOSCIENTOS SESENTA Y CUATRO MIL NOVECIENTOS SETENTA Y TRES PESOS ($ 29 264 973) por concepto de intereses causados por la mora en el pago de las facturas.

f. 
La suma de TRENTA Y OCHO MILLONES SEISCIENTOS NOVENTA Y TRES PESOS ($ 38 000 693) por concepto de mayores costos en celaduría.

g. La suma de CINCO MILLONES OCHOCIENTOS SESENTA Y UN MIL CEINTO TREINTA Y CINCO PESOS ($5 861 135) por concepto de intereses relativos a los cambios de barandas y demora en la aprobación de precios de las mismas.

h. La suma de DIEZ MILLONES SETECIENTOS OCHENTA MIL NOVECIENTOS CINCO PESOS ($ 10 780 905) por concepto de mayores costos por concreto bombeado.

i. 
La suma de DOCE MILLONES TRESCIENTOS CUATRO MIL NOVECIENTOS OCHENTA Y SEIS PESOS ($ 12 304 986) por concepto de mayores costos por mortero en barrida en tubería en concreto bombeado.

j. 
La suma de CUATROCIENTOS UN MILLONES DOSCIENTOS CUARENTA Y SIETE MIL OCHOCIENTOS SETENTA Y NUEVE PESOS ($401 247 879) por concepto de utilidad dejada de percibir durante el tiempo de mayor permanencia de la obra.

De conformidad con la pretensión distinguida con el número 2.2.2. de la demanda principal, las anteriores cifras se encuentran actualizadas a la fecha de esta providencia con el IPC.

OCTAVO.- Desestimar los demás conceptos y pretensiones de condena de la demanda principal. 

NOVENO: Declarar que GDS INGENIEROS LTDA., CONSTRUCTEC S.A. y J.E.C.R. S.A. incumplieron la obligación de entregar la totalidad de las obras objeto del contrato de Obra No. 2041723, el día del vencimiento del término contractual, esto es, el 30 de junio de 2006, con el alcance precisado en las consideraciones de  esta providencia. 

DÉCIMO: En consecuencia, declarar que GDS INGENIEROS LTDA., CONSTRUCTEC S.A. y J.E.C.R. S.A. incurrieron en la cláusula penal pecuniaria incorporada en la Cláusula Décima del Contrato de No. 2041723 (sic) por el monto precisado en la parte motiva de  esta providencia. 

DÉCIMO PRIMERO.- Como consecuencia de las declaraciones que anteceden, condenar en forma solidaria a GDS INGENIEROS LTDA., CONSTRUCTEC S.A. y J.E.C.R. S.A. a pagar al FONDO FINANCIERO DE PROYECTOS DE DESARROLLO-FONADE la suma de TRECE MILLONES SETECIENTOS NOVENTA Y CINCO MIL CUATROCIENTOS DOCE PESOS ($13 795 412), por concepto de la proporción de la cláusula penal aplicable junto con los intereses de mora causados, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta providencia. 

DÉCIMO SEGUNDO.- Declarar que GDS INGENIEROS LTDA., CONSTRUCTEC S.A. y J.E.C.R. S.A. son solidariamente responsables de los perjuicios causados al FONDO FINANCIERO DE PROYECTOS DE DESARROLLO-FONADE en exceso de aquellos que fueron estimados en forma anticipada en la cláusula penal pecuniaria, por el incumplimiento del contrato de Obra No. 2041723. 

DÉCIMO TERCERO.- Como consecuencia de la declaración que antecede, condenar en forma solidaria a GDS INGENIEROS LTDA., CONSTRUCTEC S.A. y J.E.C.R. S.A. a pagar al FONDO FINANCIERO DE PROYECTOS DE DESARROLLO-FONADE la suma de DOSCIENTOS CINCUENTA Y CUATRO MILLONES CUATROCIENTOS CUARENTA Y CINCO MIL SETECIENTOS OCHENTA Y TRES PESOS ($ 254 445 783) por concepto de los perjuicios causados en exceso de aquellos que fueron estimados en forma anticipada en la cláusula penal pecuniaria, por el incumplimiento del contrato de obra No. 2041723, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta providencia. 

DÉCIMO CUARTO.- Reconocer fundamento a la excepción denominada “Excepción de aplicación del principio de proporcionalidad en las sanciones”, propuesta por GDS INGENIEROS LTDA., CONSTRUCTEC S.A. y J.E.C.R. S.A. la demanda de reconvención.

DÉCIMO QUINTO.- Desestimar por falta de fundamento las demás excepciones propuestas por GDS INGENIEROS LTDA., CONSTRUCTEC S.A. y J.E.C.R. S.A. a la demanda de reconvención, denominadas “Ineptitud sustantiva de las pretensiones de la demanda por falta de agotamiento de la etapa prejudicial de planteamiento por Fonade al Contratista, de la controversia, en orden a promover el arreglo por acuerdo directo entre las partes, presupuesto habilitante para tener aptitud de convocatoria del arbitramento según la cláusula compromisoria contractual”, “Excepción de contrato no cumplido por la demandante en reconvención”, “Excepción proveniente de los eventos del alea anormal a que fueron sometidas las demandadas en la ejecución del contrato de que trata la solicitud de convocatoria”, “Excepción proveniente de la imposibilidad de ejecución por razones ajenas al contratista” y “Excepción de imposibilidad técnico-financiera para terminar algunos acabados pendientes dentro del  plazo contractual”.

DÉCIMO SEXTO: Condenar al FONDO FINANCIERO DE PROYECTOS DE DESARROLLO-FONADE a pagar a GDS INGENIEROS LTDA., CONSTRUCTEC S.A. y J.E.C.R. S.A. la suma de SEISCIENTOS CINCUENTA Y TRES MIL CUATROCIENTOS CUARENTA Y CINCO MIL SETECIENTOS CINCUENTA Y CINCO PESOS ($ 653 445 755) por concepto del setenta por ciento (70%) del valor de las costas reembolsables en que incurrieron las sociedades convocantes, de conformidad con la liquidación efectuada en el acápite correspondiente de esta providencia.

DÉCIMO SÉPTIMO.- Disponer que las sumas cuyo pago se decreta en esta providencia deberán pagarse dentro de los diez (10) días siguientes a la fecha del presente laudo. Vencido dicho plazo, se causarán intereses de mora a la máxima tasa legal comercial autorizada, hasta la realización efectiva del pago.

DÉECIM OCTAVO.- Declarar que no prosperan las objeciones por error grave formulado por las partes al peritaje contable y al peritaje técnico. 

DÉCIMO NOVENO.- Declarar causado el saldo de los árbitros y del secretario. 

VIGÉSIMO.- Disponer que por secretaría se expidan copias auténticas de este laudo con destino a cada una de las partes, y copias simples al Ministerio Público y al Centro de Arbitraje y Conciliación de la Cámara de Comercio de Bogotá. 

VIGÉSIMO PRIMERO.-  Ordenar que en la oportunidad de ley, se protocolice este expediente en una notaría del Círculo de Bogotá y se rinda por el Presidente cuenta razonada de las partes de la suma depositada para gastos de funcionamiento y protocolización.

En providencia del 13 de agosto de 2010, el Tribunal de Arbitramento, conformado a instancias de las recurrentes, resolvió:

1. Negar las solicitudes de aclaración, corrección y adición formuladas por el apoderado de la convocada.

2. Disponer la corrección del laudo arbitral en el punto de costas y en la decisión décima sexta que, por consiguiente, quedarán así:
El monto de las costas que deberá ser reembolsado por FONADE a GDS INGENIEROS LTDA., CONSTRUCTEC S.A. y J.E.C.R. S.A. es de SEISCIENTOS CINCUENTA Y TRES MILLONES CUATROCIENTOS CUARENTA Y CINCO MIL SETECIENTOS CINCUENTA Y CINCO PESOS ($ 653 445 755).

El punto décimo sexto de la parte resolutiva del laudo quedará así:

«DÉCIMO SEXTO.- Condenar al FONDO FINANCIERO DE PROYECTOS DE DESARROLLO-FONADE a pagar a GDS INGENIEROS LTDA., CONSTRUCTEC S.A. y J.E.C.R. S.A. la suma  de SEISCIENTOS CINCUENTA Y TRES MILLONES CUATROCIENTOS Y CINCO MIL SETECIENTOS CINCUENTA Y CINCO PESOS ($ 653 445 755) por concepto del setenta por ciento (70%) del valor de las costas reembolsables en que incurrieron las sociedades convocantes, de conformidad con la liquidación efectuada en el acápite correspondiente de esta providencia».

I. ANTECEDENTES 

1. La demanda

1.1. Pretensiones

El 28 de agosto de 2008, las sociedades GDS Ingenieros Ltda., Constructec S.A. y J.E.C.R. S.A., a través de apoderado judicial, solicitaron al Centro de Arbitraje y Conciliación de la Cámara de Comercio de Bogotá D.C. la convocatoria de un Tribunal de Arbitramento, para que, con citación y audiencia del Fondo Financiero de Proyectos de Desarrollo-Fonade, previos los trámites del proceso arbitral de mayor cuantía, se hicieran las siguientes declaraciones y condenas:
LAS PRETENSIONES

Son pretensiones en esta demanda:

2.1. PRETENSIONES DECLARATIVAS
2.1.1 PRETENSIÓN DECLARATIVA PRIMERA PRINCIPAL.

Que se declare que EL FONDO FINANCIERO DE PROYECTOS DE DESARROLLO FONADE, incumplió parcialmente, por ejecución tardía, el contrato 2041723 (convenio 194009) y sus adiciones y otrosíes, celebrado el 26 de agosto de 2004, con las sociedades Convocantes que integraron el CONSORCIO PUENTES DE CARTAGENA (según acuerdo suscrito el  10 de junio de 2004), para realizar la complementación de puentes de concreto, con luces de 20 metros cada una, en desarrollo del proyecto de construcción de la Vía Perimetral a la Ciénaga de la Virgen, Sector K6+980 al K10+460, en Cartagena, Departamento de Bolívar, las siguientes obligaciones a su cargo:

1. Propias de la naturaleza del contrato de derecho privado de construcción de obras de infraestructura en puentes vehiculares.

a. La entrega inicial de los sitios o de las zonas de trabajo necesarias para la ubicación y construcción de los puentes vehiculares, objeto del contrato y sus adiciones.

b. La tramitación  y aprobación oportunas de los precios unitarios de los ítems de las obras necesarias y de carácter prioritario según la ruta crítica en el proceso constructivo, para la ejecución de los puentes vehiculares del contrato adicional y de sus adiciones.

2. El pago de facturas de las actas de corte de obra recibida en los plazos señalados en el contrato según la cláusula tercera numeral 2 literal b), y parágrafo tercero.

3. Las demás que se evidencien en el proceso.

2.1.2 PRETENSIÓN DECLARATIVA SEGUNDA PRINCIPAL

Que se declare que EL FONDO FINANCIERO DE PROYECTOS DE DESARROLLO FONADE, incumplió parcialmente, por inejecución, el contrato 2041723 (convenio 194009), sus adiciones y otrosíes, celebrado el 16 de agosto de 2004, con las sociedades convocantes que integraron el CONSORCIO PUENTES DE CARTAGENA (según acuerdo suscrito el 10 de junio de 2004), para realizar la complementación y ajuste a los estudios y diseños y adelantar la construcción de puentes de concreto, con luces de 20 metros cada una, en desarrollo del proyecto de construcción de la Vía Perimetral a la Ciénaga de la Virgen, Sector K6+980 al K10+460, en Cartagena, Departamento de Bolívar, de las siguientes obligaciones a su cargo según el contrato:

1. El reconocimiento y el pago del valor total de las obras ejecutadas y recibidas, resultante del balance de estas obras frente a las obras facturadas y pagadas.

2. El acuerdo de precios y el consiguiente pago, de las denominadas “OBRAS COMPLEMENTARIAS”, según el numeral 5.13 de las Reglas de Participación, excluidos ochenta mil metros cúbicos de dragado (80.000 M3).

3. Las demás que se evidencien en el proceso.

2.1.3 PRETENSIÓN DECLARATIVA TERCERA PRINCIPAL

Que se declare que EL FONDO FINANCIERO DE PROYECTOS DE DESARROLLO -FONADE, es responsable si se accede a las pretensiones 2.1.1 y 2.1.2, del incumplimiento parcial del contrato 2041723 (convenio 194009), sus adiciones y otrosíes, celebrado con las firmas integrantes del CONSORCIO PUENTES DE CARTAGENA suscritos entre las partes, para realizar la complementación y ajuste a los estudios y diseños y adelantar la construcción de puentes de concreto, con luces de 20 metros cada una, en desarrollo del proyecto de construcción de la Vía Perimetral a la Ciénaga de la Virgen, Sector K6+980 al K10+460, en Cartagena, Departamento de Bolívar, de que tratan las peticiones precedentes, si a ellas se accede. 

2.1.4 PRETENSIÓN DECLARATIVA CUARTA PRINCIPAL

Que se declare que las firmas convocantes integrantes de EL CONSORCIO CPC debieron soportar cargas mayores del alea normal y riesgos extraordinarios, y en exceso, de los normales y propios de un contrato conmutativo de derecho privado, en la ejecución del contrato 2041723 y sus adiciones y otrosíes (convenio 194009), celebrado con las firmas integrantes del CONSORCIO PUENTES DE CARTAGENA, para realizar la complementación y ajuste a los estudios y diseños y adelantar la construcción de puentes de concreto, con luces de 20 metros cada una, en desarrollo del proyecto de construcción de la Vía Perimetral a la Ciénaga de la Virgen, Sector K6+980 al K10+460, en Cartagena, Departamento de Bolívar; en parte, por falencias de la contratante, y en parte, con el fin de conjurar los inconvenientes soportados para entregar las obras objeto de contrato y sus adiciones, en orden a ser utilizados los puentes vehiculares en la celebración de los XX Juegos Centroamericanos y del Caribe efectuados en la Ciudad de Cartagena en el año 2006, tales como:

1. La ejecución de las obras del contrato en condiciones de inseguridad, tanto para el personal y para los bienes del consorcio, como para los asentamientos humanos ubicados en la zonas (sic) de trabajo.

2. La mayor onerosidad por la necesidad de dotar la obra de equipos de volumen y capacidad técnica muy superiores, dada la insuficiencia casi absoluta del equipo mínimo considerado por la Contratante en las Reglas de Participación, o Pliegos de Condiciones formulados por la convocada, para la Licitación u Oferta Pública de Contrato No. IPG 494-194009, en orden a la fijación del presupuesto del contrato.

3. La necesidad de adoptar medidas extraordinarias de emergencia, como trabajar en horas extras y feriados, y utilizar sistemas especiales de aceleración técnicas de los procesos constructivos, para mitigar los efectos de los incumplimientos de la entidad contratante y así poder entregar los puentes objeto del contrato utilizables para los XX Juegos Centroamericanos y del Caribe celebrados en Cartagena en el año 2006.

4. La necesidad de adoptar medidas de carácter administrativo, de equipamiento y técnicos en procesos constructivos onerosos y extraordinarios, (para mitigar los efectos de los incumplimientos de la entidad contratante) que permitieran garantizar la entrega de las obras utilizables para los XX Juegos Centroamericanos y del Caribe celebrados en Cartagena en el año 2006.

5. La incidencia negativa de los efectos distractores de la intervención y/o interferencia de una variada comisión de delegados, contratistas y funcionarios en el área de los trabajos con funciones de mando, además de las propias de la interventoría contractual, enviados por la contratante.

6. La mayor onerosidad del proyecto causada por los desfases de la programación, y su necesaria reprogramación, generados no sólo en los incumplimientos de la contratante, en las mayores cargas y exorbitantes riesgos afrontados, sino también en las acciones y/u omisiones de los demás sub-contratistas de FONADE en el Proyecto,

7. Las demás cargas y riesgos superiores al “alea normal” de la contratación que evidencien los hechos probados en el proceso.

2.1.5 PRETENSIÓN DECLARATIVA QUINTA PRINCIPAL

Que se declare que EL FONDO FINANCIERO DE PROYECTOS DE DESARROLLO FONADE, como beneficiario de las obras objeto del contrato 2041723 (convenio 194009), sus adiciones y otrosíes, celebrado con las firmas constituyentes del CONSORCIO PUENTES DE CARTAGENA suscritos entre las partes, para realizar la complementación y ajuste a los estudios y diseños y adelantar la construcción de puentes de concreto, con luces de 20 metros cada una, en desarrollo del proyecto de construcción de la Vía Perimetral a la Ciénaga de la Virgen, Sector K6+980 al K10+460, en Cartagena, Departamento de Bolívar, debe asumir la mayor onerosidad que le ocasionaron al CONSORCIO CPC las cargas y riesgos exorbitantes soportados, según la declaración presente, si a ella se accede.

2.1.6 PRETENSIÓN DECLARATIVA SEXTA PRINCIPAL

Que se tengan como ineficaces o inexistentes todas las estipulaciones pre-contractuales y contractuales en las cuales EL CONSORCIO CPC, a instancias de la CONVOCADA, renunció directa o indirectamente, a presentar reclamaciones, acciones y demandas judiciales, o extrajudiciales contra FONADE en la celebración, desarrollo, ejecución y liquidación del contrato, tales  como: 

1. En carta de presentación de la propuesta, entregada por el contratista, numerales 10 y 11, según formato 01: CARTA DE PRESENTACIÓN, Adendo No. 2 del 10 de junio de 2004, Oferta Pública de Contrato IPG 494-194009, cuyo numeral 8 agrega un párrafo en el Formato No.01 de las Reglas de Participación Proceso de Selección para realizar complementación y ajuste a los estudios y diseños y adelantar la construcción de aproximadamente 280 metros de puentes en concreto, con luces de 20 metros cada una en desarrollo del proyecto de construcción de la Vía Perimetral a la Ciénaga de la Virgen, Sector K6+980 al K10+460, en Cartagena, Bolívar, que dice:

“Que de manera libre y espontánea manifiesto que en el evento de resultar adjudicatario del contrato, renuncio a efectuar cualquier acción, reclamación o demanda en contra de FONADE como resultado de la ejecución y liquidación del mismo.

Que conozco detalladamente y que he hecho todas las averiguaciones necesarias para asumir los riesgos sociales, normativos, climáticos, ambientales, técnicos que la ejecución del contrato me demande, y en consecuencia manifiesto que asumo los resultados económicos del mismo”.

2. Prórroga No. 01, CONTRATO 2041723, para realizar complementación y ajuste a los estudios y diseños y adelantar la construcción de aproximadamente 280 metros de puentes en concreto, con luces de 20 metros cada una en desarrollo del proyecto de construcción de la Vía Perimetral a la Ciénaga de la Virgen, Sector K6+980 al K10+460, en Cartagena, Bolívar, calendada el 14 de junio de 2005, cláusula primera, parágrafo que dice:

“El contratista manifiesta que la presente prórroga no causa erogaciones ni valores adicionales a los inicialmente pactados por la ejecución de la obra, teniendo en cuenta que de conformidad con la forma de pago señalada en la cláusula segunda del contrato (sic),  y en consecuencia éste renuncia a presentar en contra de FONADE reclamación, acción o demanda, toda vez que en el contrato se remuneran el 100% de los estudios, obras y actividades contratadas”.

Si bien este documento no aparece suscrito por el representante de la convocada, ésta lo relaciona como parte integrante adicional del contrato; no obstante el convocante no lo tiene así considerado, por lo cual se pide esta medida jurídica en procura de evitar los efectos nocivos de cualquier interpretación equivocada sobre el tema.

3. Prórroga y Adición No. 01, del 17 de agosto de 2005, cláusula segunda, parágrafo:

“El contratista manifiesta que la presente prórroga efectuada por las razones expuestas en los considerandos de la misma no causa erogaciones ni pagos adicionales a los inicialmente pactado por la ejecución de la obra. El contratista manifiesta que no presentará reclamación, acción o demanda por mayores costos administrativos por concepto de la presente adición y prórroga”.

4. Prórroga No. 02, del 30 de noviembre de 2005, cláusula primera, parágrafo segundo:

“El contratista manifiesta que la presente prórroga motivada por las razones expuestas en los considerandos, no causa erogaciones ni valores adicionales a los inicialmente pactados por la ejecución de la obra, en consecuencia no presentará ni iniciará en contra de FONADE reclamación y/o acción administrativa o judicial por mayores costos administrativos derivados de la presente prórroga”.

2.1.7 PRETENSIÓN SUBSIDIARIA DE LA SEXTA PRINCIPAL

Que se declaren nulas todas las estipulaciones precontractuales y contractuales, en el cuales EL CONSORCIO CPC, por imposición de la CONVOCADA, renunció directa o indirectamente a presentar reclamaciones acciones y demandas judiciales o extrajudiciales contra FONADE, en la celebración, desarrollo, ejecución y liquidación del contrato, tales como: 

1. En  carta de presentación de la propuesta, entregada por el contratista, numerales 10 y 11, según FORMATO 01, CARTA DE PRESENTACIÓN, Adendo No. 2 del 10 de junio de 2004, Oferta Pública de Contrato IPG 494-194009, cuyo numeral 8 agrega un párrafo en el Formato No.01 de las Reglas de Participación Proceso de Selección para realizar complementación y ajuste a los estudios y diseños y adelantar la construcción de aproximadamente 280 metros de puentes en concreto, con luces de 20 metros cada una en desarrollo del proyecto de construcción de la Vía Perimetral a la Ciénaga de la Virgen, Sector K6+980 al K10+460, en Cartagena, Bolívar, que dice:

“Que de manera libre y espontánea manifiesto que en el evento de resultar adjudicatario del contrato, renuncio a efectuar cualquier acción, reclamación o demanda en contra de FONADE como resultado de la ejecución y liquidación del mismo.

Que conozco detalladamente y que he hecho todas las averiguaciones necesarias para asumir los riesgos sociales, normativos, climáticos, ambientales, técnicos que la ejecución del contrato me demande, y en consecuencia manifiesto que asumo los resultados económicos del mismo”.

2. Prórroga y Adición No. 01, del 17 de agosto de 2005, cláusula segunda, parágrafo:

“El contratista manifiesta que la presente prórroga efectuada por las razones expuestas en los considerandos de la misma no causa erogaciones ni pagos adicionales a los inicialmente pactado por la ejecución de la obra. El contratista manifiesta que no presentará reclamación, acción o demanda por mayores costos administrativos por concepto de la presente adición y prórroga”.

3. Prórroga No. 02, del 30 de noviembre de 2005, cláusula primera, parágrafo segundo:

“El contratista manifiesta que la presente prórroga motivada por las razones expuestas en los considerandos, no causa erogaciones ni valores adicionales a los inicialmente pactados por la ejecución de la obra, en consecuencia no presentará ni iniciará en contra de FONADE reclamación y/o acción administrativa o judicial por mayores costos administrativos derivados de la presente prórroga”.

2.1.8 PRETENSIÓN SÉPTIMA PRINCIPAL

Que se declare que carece de todo efecto jurídico, por falta de competencia legal y, además, y principalmente, por estar incursa en usurpación de funciones jurisdiccionales propias y exclusivas del Tribunal de Arbitramento de que trata la cláusula décima séptima CLÁUSULA COMPROMISORIA, del contrato 2041723, la actuación “Imposición Cláusula Penal Pecuniaria” desarrollada por el señor Subgerente Técnico de la Contratante doctor Jorge Alberto López Castrillón, denominada y contenida en las comunicaciones 2006EE24498 del 28 de noviembre de 2006, recibida por el consorcio el 4 de diciembre de 2006 y su confirmatoria 2006EE26282 del 28 de diciembre de 2006, recibida por el consorcio el 2 de enero de 2007, mediante las cuales declara el incumplimiento del contrato por el Contratista y hace efectiva la cláusula décima penal pecuniaria por valor de $812.253.833,33 ordenando el descuento de las sumas a favor del contratista, o la consignación a favor de Fonade por el citado valor.

2.1.9 PRETENSIÓN SUBSIDIARIA DE LA SÉPTIMA PRINCIPAL

Que en el evento improbable que se niegue la pretensión precedente y se encuentre que el autor obró dentro del ámbito de sus competencias constitucionales, legales, administrativas y contractuales en la actuación allí impugnada, se declare en subsidio, que carece de todo efecto jurídico, por falta de motivación cierta y concordante con los hechos y normas jurídicas aplicables, la actuación “Imposición Cláusula Penal Pecuniaria” desarrollada por el señor Subgerente Técnico de la Contratante doctor Jorge Alberto López Castrillón, denominada y contenida en las comunicaciones 2006EE24498 del 28 de noviembre de 2006, recibida por el consorcio el 4 de diciembre de 2006 y su confirmatoria 2006EE26282 del 28 de diciembre de 2006, recibida por el consorcio el 2 de enero de 2007, mediante las cuales declara el incumplimiento del contrato por el Contratista y hace efectiva la cláusula décima penal pecuniaria por valor de $812.253.833,33 ordenando el descuento de las sumas a favor del contratista, o la consignación a favor de FONADE por el citado valor.

2.2 PRETENSIONES DE CONDENA 

2.2.1 PRETENSIÓN PRIMERA DE CONDENA

Que como consecuencia de las declaraciones que se impetran en los numerales que anteceden, si a ellas se accede, se condene a FONADE a pagar, a favor de la parte convocante, todas las sumas correspondientes a título de reparación integral, comprendiendo conceptos, pero sin limitarse, así:

1. El restablecimiento de la simetría o ecuación contractual financiera, incluyendo el pago de las obras complementarias, excluidos 80.000 M3 de dragado, a los precios que determine el H. Tribunal. 

2. La pérdida y/o afectación negativa consiguientes de las oportunidades y del prestigio (good will) empresariales.

3. Los perjuicios financieros incluidos, pero sin limitarse a los siguientes: a. Costos de oportunidad b. Estrés financiero c. Deterioro neto operacional e. Incidencia de Inversión en capital de trabajo f. Intereses, etc., causados por la ejecución del contrato, sus adiciones y otrosíes.

4. Los mayores costos de administración causados durante todo el tiempo de ejecución del contrato, sus adiciones y otrosíes hasta la entrega final de las obras.

5. El mayor valor de la Utilidad esperada durante el tiempo total de ejecución del contrato, sus adiciones y otrosíes hasta la entrega final de las obras.

6. La reparación de todos los daños y perjuicios causados a cada una de las empresas contratista en la etapa de ejecución del contrato, y durante todo el periodo posterior de su ejecución que se demuestren en el proceso, en su estructura comercial y empresarial, independientemente de los mayores y específicos costos del proyecto.

7. Y por los demás conceptos relacionados y por los valores que se encuentren probados por los señores árbitros aun cuando no se encuentren indicados expresamente en este escrito.

PARÁGRAFO. Las empresas convocantes estiman el valor mínimo de la reparación integral que se impetra, en la fecha de este escrito, en las siguientes sumas:

[image: image1.emf]1. Costos administrativos generados al CPC durante el tiempo de mayor 

permanencia en obra

 $                   523.340.603,00 

2. Costos adicionales de los equipos mínimos exigidos durante el mayor tiempo 

de ejecución

 $               1.240.266.776,00 

3. Costos de los equipos adicionales utilizados en la construcción del proyecto, 

no incluidos en la oferta, durante todo el tiempo de ejecución 

 $               3.500.172.000,00 

4. Costos adicionales por contratación de celaduría no incluidos en la oferta  $                   304.082.501,00 

5. Costos financieros por la mora en los pagos de Acta de Obra por parte de 

FONADE

 $                   216.125.000,00 

6. Costos adicionales por el pago del mortero de lubricación por el bombeo de 

concreto a 100 metros de distancia

 $                     10.000.000,00 

7. Costos de las Obras Complementarias pendientes de acuerdo de precios y de 

pago por parte de FONADE

 $               2.064.803.613,00 

8. Costo del cambio en las barandas del proyecto y demoras en la aprobación de 

los precios

 $                     13.440.000,00 

9. Reajuste de Precios de insumos por cambio de año  $               1.085.254.831,70 

10. Costos de horas extras del personal operativo por mayor permanencia en 

obra según las exigencias de FONADE

 $                   272.810.337,70 

11. Por imposición Cláusula Penal Pecuniaria  $                   812.253.833,00 

12. Por el valor de obras ejecutadas y recibidas, sin cobrar  $                     51.920.285,13 

13. Por los daños y perjuicios, a las empresas consorciadas, suma mínima  $               4.500.000.000,00 

SUBTOTAL $             14.594.469.780,53 

12% de reajuste para actualizar las cifras al 31 de agosto de 2008  $               1.751.336.373,66 

SUBTOTAL DE LO ANTERIOR  $             16.345.806.154,19 

Utilidad esperada del contrato durante el mayor tiempo de ejecución - 10% 

sobre la cifra anterior

 $               1.634.580.615,42 

VALOR MÍNIMO DE LA REPARACIÓN $             17.980.386.769,61 


Son: DIECISIETE MIL NOVECIENTOS OCHENTA MILLONES TRESCIENTOS OCHENTA Y SEIS MIL SETECIENCOS SESENTA Y NUEVE PESOS CON 61/100 M/C. OJO (sic).
2.2.2 PRETENSIÓN SEGUNDA DE CONDENA

Que toda suma que se disponga deba pagar la CONVOCADA a las empresas integrantes de la parte CONVOCANTE, en caso de recibo positivo de todas, o de parte, de las pretensiones, sea actualizada con el ICCP, o con el índice que estimen los señores árbitros y los intereses de ley, desde la presentación de este escrito hasta la fecha de pago efectivo. 

1.2. Fundamentos de hecho

La parte convocante puso de presente los hechos que se resumen a continuación:

1.2.1. El 1º de mayo de 2004, en virtud de un convenio interadministrativo suscrito con el Instituto Colombiano del Deporte-Coldeportes, el Fondo de Proyectos de Desarrollo Económico-Fonade publicó la Oferta n.° IPG-494-194009 con el fin seleccionar al contratista que se encargaría de complementar, actualizar y ajustar los diseños, bajo la modalidad de precio global y ejecutar las obras en la vía perimetral a la Ciénaga de la Virgen –sector K6+980 al K10+460-, en Cartagena, para el acceso a la infraestructura deportiva destinada a los Juegos Centroamericanos y del Caribe-2006, esto último por el sistema de precios unitarios, sin fórmulas de ajuste. El contrato ofrecido se sujetó al régimen del derecho privado.

1.2.2. La entidad contratante entregó a los interesados la información relativa al sitio, diseño, cantidad de obras, presupuesto, precios, plazo y demás condiciones para la presentación de la oferta, transmitiéndoles la confianza de que se trataba de un proyecto bien estructurado y, por tanto, de un contrato ejecutable sin tropiezos en lo relativo a la planeación de su objeto. En adición, la contratante estableció que la presentación de la propuesta implicaba para los oferentes la renuncia a cualquier reclamación derivada de su ejecución, en caso de resultar adjudicada.

1.2.3. Adjudicada la propuesta el consorcio Puentes de Cartagena, integrado por GDS Ingenieros Ltda., Constructec S.A y J.E.C.R. S.A. y el Fondo Financiero de Desarrollo Económico-Fonade suscribieron el contrato n.° 2041723 el 26 de agosto de 2004 y el 15 de septiembre venidero dieron comienzo al plazo de un año convenido para la complementación, actualización y ajuste de los diseños y ejecución de 280 metros de viaducto, distribuidos en 12 puentes sobre la vía perimetral a la Ciénaga de la Virgen, tal como fue acordado.
1.2.4. Adelantadas las etapas de elaboración del programa de actividades, de informe final de actualización y ajustes de diseños, de adecuación de los campamentos, disposición de maquinaria, equipos y herramientas, de provisión de permisos, infraestructura portuaria, dragado y remolcadores para el transporte de las piezas prefabricadas hasta los sitios de edificación de los puentes, el contratista evidenció que las cantidades previstas por la contratante en las reglas de la convocatoria que incidieron en la presentación de la oferta y en el precio del contrato, resultaban insuficientes para desarrollar el objeto contratado y así lo hizo conocer, no obstante, Fonade no reconoció a las convocantes la totalidad de los mayores costos en que debieron incurrir por la atención de requerimientos adicionales a los contratados.

1.2.5. El 14 de diciembre de 2004 el contratista solicitó a la entidad contratante autorización y reconocimiento de camisas metálicas no recuperables necesarias para fundir los pilotes de los puentes, dada la inestabilidad del suelo de la ciénaga. Después de más de ocho meses y de varios requerimientos del contratista y de la interventoría para que agilizara el trámite, el 17 de agosto de 2005 la entidad contratante accedió a adicionar el objeto contratado con estos nuevos ítems, por valor de $774.203.143 y a prorrogar el plazo. 

1.2.6. El Fondo Financiero de Proyectos de Desarrollo-Fonade entregó cada uno de los espacios requeridos para la construcción de los puentes, con retrasos que van desde 137 días para la primera entrega –sitio para el Puente Barcelona-, hasta 583 días para la última -área del puente Simón Bolívar-, pese a que el contratista requirió a la contratante con este fin en más de treinta oportunidades, desde el 5 de abril de 2005 hasta el 2 de junio de 2006. La demora de la contratante en la reubicación de los asentamientos humanos que ocupaban estas áreas alteró el cronograma de ejecución acordado y ocasionó sobrecostos al contratista por mayor permanencia en la obra con maquinaria, equipos, personal, gastos administrativos y financieros, así como la pérdida de la utilidad esperada. 

1.2.7. El objeto del contrato fue adicionado con el fin de incluir obras complementarias y prorrogar el plazo, así:

[image: image2.emf]Fecha  Objeto 

17/08/2005

Adicionar camisas metálicas no recuperables para los pilotes y prorrogar el plazo hasta el 

30 de noviembre de 2005

05/09/2005

Aprobar la revisión de los precios unitarios de las losas de aproximación y aproches de 

empalme de los puentes (relleno)

30/11/2005

Prorrogar el plazo hasta el 28 de febrero de 2006, por cantidades de obra adicionales y 

dificultad para reubicar asentamientos

20/12/2005Adicionar 80.000 m3 de dragado, por un valor total de $688.499.187

28/02/2006

Adicionar 3 nuevos puentes y prorrogar la ejecución hasta el 15 de mayo de 2006 por 

reprogramación de los trabajos, demora en el suministro de concreto por alteración del 

orden público y restricciones al transporte ordenadas por la alcaldía municipal

15/05/2006

Prorrogar hasta el 9 de junio de 2006 el plazo para la entrega de los puentes 4, 11 al 15 y 

hasta el 16 del mismo mes para los puentes 5 al 10, por demoras en la aprobación de 

precios unitarios de obras adicionales

16/06/2006

Prorrogar, hasta el 30 de junio de 2006, el plazo para la entrega a satisfacción del objeto 

contratado, incluyendo obras adicionales

       

1.2.8. Durante la ejecución, el contratista sufrió demoras en el otorgamiento de permisos por parte de Cardique (75 días), de la Capitanía del Puerto de Cartagena (75 días) y en la aprobación del puerto provisional de Jaramillo III; igualmente, tuvo retrasos por i) las medidas de seguridad dispuestas por las autoridades para atender visitas presidenciales a la ciudad que implicaban la suspensión de las obras; ii) las restricciones de la Aeronáutica Civil que le impedían trabajar más de 6 horas diarias en los puentes cercanos al aeropuerto (15 días); iii) dilaciones en el trámite de aprobación de los precios unitarios (540 días); iv) la reiterada intervención de profesionales de Fonade y delegaciones deportivas en la inspección de las obras; v) la entrega tardía de los terrenos para la construcción (583 días) y vi) el mayor volumen de dragado (373 días), que le ocasionaron sobrecostos por  mayor permanencia y perjuicios por un valor de $17.980,386,769.61.

1.2.9. Los puentes vehiculares construidos por el contratista fueron utilizados en los Juegos Centroamericanos y del Caribe, realizados en Cartagena durante julio de 2006, no obstante, la entidad contratante los recibió finalmente el 22 de septiembre de 2006 junto con sus obras adicionales.

1.2.10. Mediante comunicación del 28 de noviembre de 2006, ratificada el 28 de diciembre posterior, el Subgerente Técnico del Fonade informó al contratista la aplicación de la cláusula penal convenida por el 10% del valor del contrato, aduciendo que el plazo de ejecución venció sin que se hubiera suscrito el acta de recibo final de las obras contratadas.

2. Intervención pasiva 

2.1. Contestación de la demanda

Admitida la demanda arbitral el 10 de octubre de 2008 la decisión fue notificada a la entidad demandada el 11 de noviembre siguiente –fls. 231 a 243-.  

El Fondo Financiero de Proyectos de Desarrollo-Fonade, a través de apoderado debidamente constituido, se opuso a las pretensiones y propuso a manera de excepciones i) el régimen de derecho privado aplicable a la relación contractual, ii) la inexistencia de los presupuestos de la responsabilidad contractual, iii) el efecto vinculante del contrato y la ausencia de los requisitos de la teoría de la imprevisión, iv) la inexistencia de causa legal de ineficacia o de nulidad de las estipulaciones contractuales, v) la procedencia de la cláusula penal acordada ante el incumplimiento en que incurrió el contratista, vi) la inexistencia de mayores valores o perjuicios indemnizables y vii) la excepción genérica. 
2.2. Demanda de reconvención 

En escrito separado el Fondo Financiero de Proyectos de Desarrollo-Fonade en demanda de reconvención, solicitó las siguientes declaraciones y condenas:
 I.- PRETENSIONES PRINCIPALES.-

PRIMERA.- Se declare que las sociedades GDS INGENIEROS LTDA, CONSTRUCCIONES TECNIFICADAS S.A., CONSTRUCTEC S.A. y J.E.C.R. S.A, todas ellas integrantes del Consorcio Puentes de Cartagena, incumplieron la obligación de entregar la totalidad de las obras objeto del contrato de Obra No. 2041723, el día de vencimiento del término contractual, esto es, el 30 de junio de 2006.

SEGUNDA.- Como consecuencia de lo anterior, se declare que las sociedades GDS INGENIEROS LTDA, CONSTRUCCIONES TECNIFICADAS S.A., CONSTRUCTEC S.A. y J.E.C.R. S.A, todas ellas integrantes del Consorcio Puentes de Cartagena, han incurrido en la cláusula penal pecuniaria establecida en la Cláusula Décima del Contrato de Obra No. 2041723 por un monto equivalente al 10% del valor del contrato.

TERCERA.- Como consecuencia de las anteriores declaraciones, se condene solidariamente a las sociedades GDS INGENIEROS LTDA, CONSTRUCCIONES TECNIFICADAS S.A., CONSTRUCTEC S.A. y J.E.C.R. S.A, todas ellas integrantes del Consorcio Puentes de Cartagena, a cancelar a favor de Fonade la suma de $812.253.833, a más tardar dentro de los cinco días siguientes a la ejecutoria del laudo que así lo declare. 

CUARTA.- Se condene solidariamente a las sociedades GDS INGENIEROS LTDA, CONSTRUCCIONES TECNIFICADAS S.A., CONSTRUCTEC S.A. y J.E.C.R. S.A, todas ellas integrantes del Consorcio Puentes de Cartagena, a cancelar a favor de Fonade el valor de los intereses de mora sobre la suma a que se refiere la pretensión anterior, a la tasa máxima certificada por la Superintendencia Financiera para el periodo correspondiente, a partir del 27 de noviembre de 2006 ó, en subsidio, a partir de la fecha de la presentación de la presente demanda. 

QUINTA.- Se declare que las sociedades GDS INGENIEROS LTDA, CONSTRUCCIONES TECNIFICADAS S.A., CONSTRUCTEC S.A. y J.E.C.R. S.A, son solidariamente responsables de los perjuicios causados a Fonade, en exceso de los estimados anticipadamente en la cláusula penal pecuniaria, por el incumplimiento del contrato de obra No. 2041723.

SEXTA.- Se condene solidariamente a las sociedades GDS INGENIEROS LTDA, CONSTRUCCIONES TECNIFICADAS S.A., CONSTRUCTEC S.A. y J.E.C.R. S.A, todas ellas integrantes del Consorcio Puentes de Cartagena, a cancelar a favor de Fonade la totalidad de los perjuicios causados a la demandante por el incumplimiento del contrato de obra No. 2041723, en exceso de los estimados anticipadamente en la cláusula penal pecuniaria, por el valor que resulte probado en el proceso. 

SÉPTIMA.- Se condene solidariamente a las sociedades GDS INGENIEROS LTDA, CONSTRUCCIONES TECNIFICADAS S.A., CONSTRUCTEC S.A. y J.E.C.R. S.A, todas ellas integrantes del Consorcio Puentes de Cartagena, a cancelar a favor de Fonade el valor de las costas y agencias en derecho por el trámite del presente Tribunal de Arbitramento. 

I.- PRETENSIONES SUBSIDIARIAS.-

En subsidio de las pretensiones anteriores, solicito al Tribunal, efectuar frente a GDS INGENIEROS LTDA, CONSTRUCCIONES TECNIFICADAS S.A., CONSTRUCTEC S.A. y J.E.C.R. S.A, todas ellas integrantes del Consorcio Puentes de Cartagena, las siguientes o semejantes declaraciones y condenas:

PRIMERA.- Se declare que las sociedades GDS INGENIEROS LTDA, CONSTRUCCIONES TECNIFICADAS S.A., CONSTRUCTEC S.A. y J.E.C.R. S.A, todas ellas integrantes del Consorcio Puentes de Cartagena, incurrieron en mora en la obligación de entregar la totalidad de las obras objeto del contrato de Obra No. 2041723, el día de vencimiento del término contractual, esto es, el 30 de junio de 2006.

SEGUNDA.- Como consecuencia de lo anterior, se declare que las sociedades GDS INGENIEROS LTDA, CONSTRUCCIONES TECNIFICADAS S.A., CONSTRUCTEC S.A. y J.E.C.R. S.A, todas ellas integrantes del Consorcio Puentes de Cartagena, han incurrido en la cláusula penal de apremio establecida en la Cláusula Décima del Contrato de Obra No. 2041723 por un monto equivalente al 1.0% del valor total del contrato por cada día de retraso, sin exceder el 10% del valor del mismo. 

TERCERA.- Como consecuencia de las anteriores declaraciones, se condene solidariamente a las sociedades GDS INGENIEROS LTDA, CONSTRUCCIONES TECNIFICADAS S.A., CONSTRUCTEC S.A. y J.E.C.R. S.A, todas ellas integrantes del Consorcio Puentes de Cartagena, a cancelar a favor de Fonade la suma de $812.253.833, a más tardar dentro de los cinco días siguientes a la ejecutoria del laudo que así lo declare. 

CUARTA.- Se condene solidariamente a las sociedades GDS INGENIEROS LTDA, CONSTRUCCIONES TECNIFICADAS S.A., CONSTRUCTEC S.A. y J.E.C.R. S.A, todas ellas integrantes del Consorcio Puentes de Cartagena, a cancelar a favor de Fonade, el valor de los intereses de mora sobre la suma a que se refiere la pretensión anterior, a la tasa máxima certificada por la Superintendencia Financiera para el periodo correspondiente, a partir de la fecha de la presentación de la presente demanda. 

QUINTA.- Se declare que las sociedades GDS INGENIEROS LTDA, CONSTRUCCIONES TECNIFICADAS S.A., CONSTRUCTEC S.A. y J.E.C.R. S.A, son solidariamente responsables de los perjuicios causados a Fonade, en exceso de los estimados anticipadamente en la cláusula penal de apremio, por la mora en la obligación de entregar la totalidad de las obras en el plazo contractual, estos es, el 30 de junio de 2006. 

SEXTA.- Se condene solidariamente a las sociedades GDS INGENIEROS LTDA, CONSTRUCCIONES TECNIFICADAS S.A., CONSTRUCTEC S.A. y J.E.C.R. S.A, todas ellas integrantes del Consorcio Puentes de Cartagena, a cancelar a favor de Fonade la totalidad de los perjuicios causados a la demandante en exceso de los estimados anticipadamente en la cláusula penal de apremio, por la mora en la obligación de entregar la totalidad de las obras en el plazo contractual, esto es, el 30 de junio de 2006, por el valor que resulte probado en el proceso. 

SÉPTIMA.- Se condene solidariamente a las sociedades GDS INGENIEROS LTDA, CONSTRUCCIONES TECNIFICADAS S.A., CONSTRUCTEC S.A. y J.E.C.R. S.A, todas ellas integrantes del Consorcio Puentes de Cartagena, a cancelar a favor de Fonade el valor de las costas y agencias en derecho por el trámite del presente Tribunal de Arbitramento. 

Para su prosperidad, el demandante en reconvención aseguró que i) con las adiciones, el valor total del contrato ascendió a $8.122.538.306,39; ii) el plazo venció el 30 de junio de 2006 sin que los contratistas hubieran finalizado el objeto y iii) ante la inactividad y su renuencia a concluir las obras, optó por recibirlas en el estado en que se encontraban el 22 de septiembre de 2006, sin perjuicio de su derecho a exigir la cláusula penal pecuniaria convenida, dado el incumplimiento de las convocantes.

II. LAUDO ARBITRAL

El Tribunal de Arbitramento, el 5 de agosto de 2010, profirió laudo arbitral –fls. 82 a 235 cdn. ppal-. Al efecto, verificó que la relación procesal se constituyó entre las partes legitimadas, con capacidad legal y posibilidad de transigir, debidamente representadas y declaró su competencia para resolver las controversias derivadas del objeto de la cláusula compromisoria convenida por las partes, a cuyo tenor: 

Si surgieren controversias de cualquier índole entre el Contratista y FONADE, relacionadas y derivadas de este Contrato, que no puedan ser resueltas de común acuerdo por las Partes y que no esté (sic) atribuida por el presente contrato a la amigable composición, o no cuente con un mecanismo de solución previsto por el presente contrato, tales controversias serán dirimidas por un Tribunal de arbitramento, incluyendo pero sin limitarse a las que se deriven de su celebración, cumplimiento terminación (sic) y liquidación (…). 

  Seguidamente analizó las objeciones formuladas por las partes a los dictámenes periciales, para concluir que las discrepancias de criterios vertidos en las dos pruebas que versan sobre los aspectos técnicos de las obras no constituyen errores graves, falencia que tampoco encontró el juez arbitral en la experticia contable practicada, razones por las que concluyó su mérito probatorio; además, se pronunció sobre un informe financiero aportado por las convocantes, atribuyéndole el carácter probatorio de un documento declarativo proveniente de tercero.

Pasando al fondo del asunto el Tribunal hizo el siguiente análisis: 

1.1. Sobre la demanda principal

1.1.1. La tarea del juez arbitral no puede limitarse a aplicar mecánicamente las pretensiones, normas, reglas y principios, sino que debe comprender su análisis integral a partir de una labor interpretativa que permita enmarcar legal, jurisprudencial y doctrinariamente el objeto del litigio, siendo para el caso la eficacia de las estipulaciones contractuales y de las obligaciones asumidas por las partes, la teoría de la imprevisión y el restablecimiento del equilibrio económico del contrato, conforme a las razones invocadas para contrarrestar los efectos de incumplimientos de la contratante o de hechos extraordinarios que, a juicio de las sociedades convocantes, alteraron el alea normal y agravaron onerosamente en su contra las prestaciones. 

1.1.2. El Fondo Financiero de Proyectos de Desarrollo-Fonade, actuando en su calidad de mandatario de Coldeportes y no en el giro ordinario de sus negocios financieros, celebró con las convocantes un contrato estatal de obra pública con el objeto de acometer la complementación, actualización, ajuste de los diseños y ejecución de 280 metros de viaducto en la vía perimetral a la Ciénaga de la Virgen, a precio global y unitario esta última, con cláusula exorbitante de terminación unilateral. Sostuvo el Tribunal que el contrato en su formación, efectos, teoría de la imprevisión y restablecimiento del equilibrio económico se sujetó a las disposiciones de la Ley 80 de 1993. Además, puso de relieve que, aunque el contrato terminó por vencimiento del plazo, no fue liquidado. 

1.1.3. Destacó el Laudo, que, conforme con la regla general de pacta sunt servanda, las disposiciones del estatuto de contratación estatal y los criterios jurisprudenciales de esta Corporación, el contratista debe asumir los riesgos comunes del contrato; de donde se sigue la improcedencia de recurrir a la teoría de la imprevisión con fundamento en el incumplimiento de alguna de las partes, dado que en ese caso quien incumple debe mantener la conmutatividad inicial, asumiendo, de ser necesario, los desequilibrios económicos; en tanto que la administración debe velar porque el contratista no ejecute a pérdida el objeto contratado, cuando sobrevienen hechos ajenos a las partes, razonablemente imprevisibles al tiempo de la celebración, que alteran extraordinaria y anormalmente la ecuación financiera contractual.

1.1.4. No es posible despachar favorablemente las pretensiones sexta principal y subsidiaria, relativas a la ineficacia o inexistencia de las estipulaciones que contienen la renuncia de las contratistas para reclamar a la contratante por la celebración, ejecución y liquidación del contrato, en tanto aunado a que las razones de abuso de posición dominante, consentimiento forzado o ausencia de voluntad del contratista en que se fundan no fueron acreditadas, la nulidad no fue invocada, debiendo serlo si se considera que el ordenamiento positivo no sanciona con ineficacia de pleno derecho las manifestaciones de voluntad, las que, en cuanto fueron pactadas y constan en documentos suscritos por las convocantes resultaría  contraevidente una declaración de inexistencia. Empero, a juicio de los árbitros, no es dable entender que las contratistas desistieron anticipadamente de su facultad de acceder a la justicia en procura de solucionar las controversias que llegaran a afectar sus intereses contractuales, dado el carácter irrenunciable del derecho fundamental de acceder a la justicia conforme a las previsiones de los artículos 29, 116 y 229 constitucionales; amén de que lo conducente tiene que ver con entender que, al suscribir la cláusula compromisoria, las partes dejaron sin efecto las manifestaciones de voluntad cuestionadas en la demanda arbitral, pues de no ser ello así, estarían viciadas de nulidad absoluta. 

Asimismo, las convocantes no acreditaron la ocurrencia de los vicios en que fundan sus pretensiones de ineficacia y nulidad del consentimiento expresado para adicionar las cantidades de obra, prorrogar el plazo sin ocasionar mayores erogaciones a la entidad contratante y renunciar a las reclamaciones por estos conceptos, como debían hacerlo, dados el objeto lícito sobre el que versan y el carácter de cosa juzgada de la transacción envuelta en tales estipulaciones. 

1.1.5. Sobre las reclamaciones por mayores costos que pretenden las convocantes, el Tribunal concluyó:

1.1.5.1. Las condiciones del suelo de la ciénaga donde se debían adelantar los trabajos resultaron distintas de las previstas, lo que ocasionó un mayor volumen de dragado dado que por tratarse de lodo sin consistencia que se debía remover cada vez que entraban las grúas, se ameritaron excavaciones más profundas para hincar los pilotes sin que se posibilitara determinar con certeza el volumen real del dragado, como lo ratificaron los peritos. Razones que llevaron a que las partes acordaran un estimado de 80.000 m3 para cubrir la totalidad de la mayor obra por este concepto y no solamente por los trabajos realizados hasta el 20 de diciembre de 2005, como lo pretenden las convocantes.

1.1.5.2. Si bien, acorde con las reglas de participación se requería un equipo mínimo, quedó claro que el contratista se comprometió a contar con el total requerido, en tanto este ítem se asoció con el plazo de ejecución, la envergadura del proyecto y las restricciones presupuestales definidas por la entidad contratante. Siendo así, se trató, entonces, de un riesgo propio del proyecto y no de un alea común a cargo del contratista. Por tanto, conforme al régimen jurídico del contrato, la entidad contratante debe asumir los costos de la mayor disponibilidad de dos bongos, un equipo de pilotaje, tres grúas y un remolcador, elementos requeridos adicionalmente para el desarrollo del objeto contractual, descontando el equipo mínimo y el tiempo en que estuvieron inactivos por razones ajenas a la contratante. Con ayuda de la metodología y demás criterios aportados con las pruebas periciales, el juez arbitral tasó en $5.525.838.098 el valor de los sobrecostos por concepto de la mayor disponibilidad de equipos.

1.1.5.3. Conforme a las reglas que rigieron el proceso de contratación, el consorcio debía asumir los gastos de administración en tanto incluidos en el precio que el mismo ofreció; también incluidos en el valor de las adiciones acordadas los días 17 de agosto y 20 de diciembre de 2005, 1º de marzo y el 30 de junio de 2006, además de que, en la prórroga del 28 de febrero de 2005, los contratistas renunciaron a mayores costos por el mayor plazo. Razones por las que no procede el reconocimiento que pretenden las convocantes por este concepto.

1.1.5.4. La entidad contratante asumió la obligación de desalojar y entregar las zonas destinadas a la construcción de los puentes y, aunque las partes no fijaron un plazo para el efecto, existe evidencia de que la convocada incurrió en retrasos, sin que de ello se siga el reconocimiento de sobrecostos en la ejecución de algunos ítems, dado que no fueron acreditados. 

1.1.5.5. La entidad contratante se demoró 161 días para aprobar la utilización de 171 camisas metálicas no recuperables, requeridas para perforar y fundir igual número de pilotes; no obstante, el valor de estos elementos y su instalación fue reconocido a los contratistas, con la adición convenida el 24 de agosto de 1995, de modo que no proceden reconocimientos adicionales.

1.1.5.6. El Fondo Financiero de Proyectos de Desarrollo-Fonade no pagó oportunamente el valor de las cuentas de cobro debidamente presentadas por los contratistas, razón por la que éstos debieron tomar créditos por $1.250.000.000. Empero, según el dictamen del perito contador, no fue posible establecer los costos financieros de estas operaciones. Por tanto, solamente procede el pago de $29.264.973 por intereses moratorios conforme a las normas rectoras del contrato y a la tasa certificada por la Superintendencia Financiera. 

1.1.5.7. De conformidad con los resultados debidamente sustentados que arrojó la prueba pericial practicada, los contratistas ejecutaron obras complementarias, cuyo precio no fue acordado e incurrieron en mayores costos por dragado en la apertura de la boca de la ciénaga, por un total de $2.563.832.213, valor que la entidad contratante deberá pagar a las convocantes.

1.1.5.8. El precio ofertado por el consorcio comprendió las variaciones en los costos, durante el periodo 2004-2005, no obstante, dado que el objeto se ejecutó entre el 15 de septiembre de 2004 y el 26 de septiembre de 2006, la entidad contratante debe pagar a los contratistas los mayores costos correspondientes a incrementos en los índices de precios de los equipos, materiales, mano de obra y costos indirectos, en que el consorcio incurrió en el periodo 2005-2006, no previsibles según el término inicialmente establecido por la contratante, que, de conformidad con el dictamen pericial, ascienden a un valor de $398.498.615.

1.1.5.9. Las sociedades convocantes incurrieron en mayores costos por pago de horas extras nocturnas, dadas las restricciones impuestas por la aeronáutica civil al trabajo en horario diurno, por la altura de las grúas y la seguridad del cono de aproximación de los aviones al aeropuerto, que los peritos estimaron en $367.363.710 y que debe asumir la entidad contratante, por tratarse de sobrecostos ocasionados por razones ajenas al contrato. 

1.1.5.10. Conforme a la prueba pericial, los contratistas incurrieron en sobrecostos i) por la mayor permanencia en las obras por valor de $38.000.693, por concepto de servicio de celaduría; ii) por demora en la aprobación de los precios del cambio de las barandas de los puentes (intereses por valor de $ 5.861.135); iii)  por bombeo de concreto ($10.780.905) y iv) por mortero para barrida de tubería ($10.780.905). Sumas que deben ser pagadas por la convocada, porque se originaron en hechos no imputables al consorcio.

Igualmente, la prueba pericial permitió establecer que la contratante privó a los contratistas de una utilidad por valor de $401.247.879, que deberá reconocer por los costos de la mayor permanencia.

1.1.5.11. Las convocantes no acreditaron los perjuicios relacionados con la pérdida de oportunidad de negocios, afectación del good will, costos de oportunidad, estrés financiero, deterioro neto operacional de la inversión en capital de trabajo y los perjuicios morales, de que trata la pretensión 2.1.

1.2. Sobre las excepciones de la convocada

El juez arbitral consideró que la excepción de la parte convocada relativa al régimen jurídico de derecho privado y al efecto vinculante del contrato, carece de fundamento, en tanto quedó establecida la sujeción a la Ley 80 de 1993 del contrato celebrado. Asimismo, no puede prosperar la que se refiere a la falta de los presupuestos de la responsabilidad, dado que están acreditados el incumplimiento del deber de planeación adecuada, los tiempos excesivos en la aprobación de las obras complementarias y el pago tardío de las obras en que incurrió la contratante. 

Las excepciones fundadas en la inexistencia de los presupuestos de la responsabilidad contractual y de los mayores valores o perjuicios indemnizables prosperaron parcialmente, esto es, en cuanto se despacharon favorablemente las pretensiones relacionadas con los mismos puntos. En iguales circunstancias se consideró la excepción formulada en cuanto a la cláusula penal pecuniaria, establecido, como se encuentra, el incumplimiento parcial de los contratistas.

Finalmente, fue acogida la excepción fundada en la inexistencia de causa legal de ineficacia o de nulidad de las estipulaciones contractuales, al establecerse que nada impide que las declaraciones de voluntad de las contratistas produzcan plenamente sus efectos.

1.3. Sobre la demanda de reconvención

Consideró el Tribunal que si bien las partes convinieron en una cláusula penal pecuniaria aplicable en caso de incumplimiento del contratista, de ello no se sigue el reconocimiento de la prerrogativa excepcional de aplicarla unilateralmente; aunado a que las comunicaciones con las que la contratante anunció a los contratistas su causación y cobro no contienen actos administrativos expedidos en ejercicio de potestad exorbitante. De manera tal que es asunto del juez arbitral decidir sobre las pretensiones de la demanda de reconvención relacionadas con la aplicación de la sanción pecuniaria.

En lo relativo a la ejecución de los trabajos se concluyó que al vencimiento del plazo, si bien los puentes se encontraban casi listos, faltaban algunas obras de acabados que, aunque complementarias y mínimas, hacían parte del objeto contratado, razón que acredita el incumplimiento parcial de las sociedades contratistas en que la demandante funda sus pretensiones. 

Desestimó la aplicación de la cláusula novena del contrato a que se refieren las peticiones subsidiarias, en tanto trata de multas que no atienden a la tasación anticipada de perjuicios, sino al apremio del contratista antes de la terminación del contrato. 

Y encontró procedente i) la imposición de una sanción a título de cláusula penal proporcional al porcentaje de las obras faltantes al término del contrato,  calculada por el perito técnico en 0.121%, para un valor de $9.828.271, más los intereses moratorios causados a partir la notificación del auto admisorio de la demanda de reconvención y ii) el reconocimiento de los perjuicios ocasionados a la contratante por el incumplimiento de los contratistas, en exceso de los tasados anticipadamente por valor total de $254.445.703, correspondientes a los costos de interventoría, entre el vencimiento del plazo y la entrega final, gastos de traslado y viáticos del personal de Fonade hasta el sitio de las obras y pagos efectuados a terceros, para su conclusión.

1.4. Sobre las excepciones a la demanda de reconvención 

El Tribunal descartó las excepciones formuladas por las convocantes contra la reconvención, dado que i) agotada la etapa prejudicial en lo relativo a las controversias por la ejecución del objeto no puede entenderse pendiente para efectos de aplicar lo accesorio, esto es, la cláusula penal pecuniaria; ii) terminado el contrato por vencimiento del plazo con cumplimiento imperfecto de las obligaciones por parte de las sociedades contratistas, éstas no pueden ampararse en la mora para efectos de neutralizar la demanda de reconvención con la exceptio non adimpleti contractus, porque con ello dejarían sin fundamento su propia demanda; iii) los hechos aducidos en reconvención no constituyen un alea anormal que imposibilitara el cumplimiento del objeto; iv) la certeza que caracteriza al plazo descarta que de él se predique su imposibilidad o ineficacia; v) la entidad contratante no estaba compelida a continuar prorrogando el plazo de ejecución y vi) las contratistas no acreditaron que el cumplimiento de sus obligaciones se hubiera imposibilitado por razones de fuerza mayor o caso fortuito. 

III RECURSO DE ANULACIÓN

Los días 19 y 20 de agosto de 2010 el Fondo Financiero de Proyectos de Desarrollo-Fonade –fls. 258 a 260  y 526 a 588, cdn. C. de E- y las sociedades GDS ingenieros Ltda., Constructec S.A. y J.E.C.R. S.A –fls. 270 a 272 y 514 a 525-, mediante apoderados debidamente constituidos, dentro de la oportunidad legal respectiva, interpusieron recurso extraordinario de anulación contra el laudo arbitral proferido el 5 de agosto de 2010.

1. Los cargos 

1.1. Parte convocada

1.1.1. Primero: se falló en conciencia debiendo ser en derecho (art. 38 numeral 6º Decreto 2279  de 1989)

Sostiene el Fondo Financiero de Proyectos de Desarrollo-Fonade que conforme al parágrafo 1º del artículo 32 de la Ley 80 de 1993 y demás reglas que rigieron la contratación, las partes convinieron y ejecutaron un contrato de derecho privado –el n.° 204173-, propio del giro ordinario de los negocios de empresa industrial y comercial del Estado de carácter financiero, de modo que las partes acudieron al Tribunal de Arbitramento para resolver las controversias contractuales nacidas de este contrato con sujeción al derecho común. Empero, los árbitros abandonaron esta última normatividad rectora de los derechos y obligaciones pretendidos y variaron el régimen jurídico del contrato fuente de la controversia, razones que ubican al laudo en el campo de la pura y simple conciencia, conforme a la jurisprudencia de esta Corporación.

1.1.2. Segundo a quinto: el laudo recae sobre puntos no sujetos a la decisión arbitral (art. 38 numeral 8º Decreto 2279  de 1989)

Con fundamento en esta causal de anulación la parte recurrente sustenta cuatro cargos por falta de competencia del juez arbitral y desconocimiento del principio de congruencia, así:

1.1.2.1. El Tribunal carece de competencia para conocer la demanda arbitral presentada por las convocantes el 28 de agosto de 2008, habida cuenta de que el contrato objeto de las controversias sometidas a su decisión terminó por vencimiento del plazo el 30 de junio de 2006, fecha desde la cual transcurrió el término de caducidad. El recibo final de las obras, suscrito el 22 de septiembre de 2006 y la falta de liquidación, de que trata la cláusula vigésima del contrato, no interrumpen la caducidad, además de que, por no estar sujeto a las disposiciones de la Ley 80 de 1993, no es necesario liquidar el celebrado por las partes.  

1.1.2.2. En el numeral séptimo de la parte resolutiva del laudo el juez arbitral decidió pretensiones de las convocantes que, en tanto versan sobre “actividades u obras complementarias y actividades no previstas ejecutadas y no previstas por el FONADE”, son ajenas a la cláusula compromisoria, con arreglo a la cual las controversias de competencia arbitral deben referirse a asuntos previstos en el contrato inicial o en los adicionales suscritos por las partes para incluir las obras complementarias. En consecuencia, el laudo no podía decidir, como ocurrió, controversias extracontractuales propias de la acción in rem verso de competencia de los jueces de lo contencioso administrativo. 

1.1.2.3. Las partes excluyeron de la cláusula compromisoria las controversias relativas al reconocimiento de sobrecostos por mayor cantidad de obra, horas extras, maquinaria adicional, reajustes de precios, sobreprecios, “etc.”, al convenir en un precio global por el objeto del contrato, dado que este sistema de remuneración excluye cualquier discusión sobre las variaciones en los precios unitarios pactados.

1.1.2.4. El litigio sometido a la decisión arbitral no comprendía la definición del régimen jurídico del contrato, dado que su sujeción al derecho privado no fue objeto de controversia. Empero, el juez arbitral, dejando de lado el principio de congruencia, hizo de la normatividad aplicable un asunto litigioso, convirtió en estatal el contrato de derecho privado celebrado por las partes y excedió las pretensiones y la causa petendi al proferir, con fundamento en las Leyes 80 de 1993 y 1150 de 2007 y en el Documento 3107 del Conpes, las condenas de que tratan los literales a, b, c, d, f, h, i, y j, del numeral séptimo y el punto decimosexto de la parte resolutiva del laudo. Además de trasladar a la contratante las cargas y los riesgos que habían asumido plenamente las convocantes con sujeción al derecho común, sin que medien hechos extraordinarios, imprevisibles y sobrevinientes que alteraran o agravaran las prestaciones futuras a cargo de las contratistas, como lo exigen las disposiciones del artículo 868 del Código de Comercio, para la revisión de los contratos conmutativos durante su ejecución periódica.

1.1.3. Sexto: la parte resolutiva del laudo contiene disposiciones contradictorias (art. 38 numeral 7º Decreto 2279  de 1989)

Arguye el recurrente que, en el punto cuarto de su parte resolutiva, el laudo no reconoció mérito a las pretensiones declarativas de que tratan los numerales 2.1.4 a 2.1.9 de la demanda arbitral, mientras que en los literales a, b, c, d, f, h, i, y j  del numeral séptimo condenó a la parte convocada “por conceptos o rubros que se encontraban inmersos, incorporados y contenidos” en las pretensiones desestimadas –fl. 372-. Se trata de una contradicción insalvable, no corregida o aclarada por el Tribunal arbitral pese a la solicitud que le presentó la parte recurrente dentro del término de ejecutoria, que imposibilita el cumplimiento del laudo, pues no es dable absolver y condenar simultáneamente por pretensiones que versan sobre los mismos conceptos.

1.1.4. Séptimo: No se decidieron cuestiones sujetas al arbitramento (art. 38 numeral 9º Decreto 2279  de 1989)

El Tribunal omitió pronunciarse sobre el pago de $869.698.034 que hizo la contratante a las convocantes por concepto de obras complementarias, de conformidad con lo acreditado en el proceso y lo solicitado en sus alegatos de conclusión. Por tanto, el literal b) del punto séptimo de la parte resolutiva del laudo, que trata del reconocimiento de mayores costos por obras complementarias deberá anularse, para descontar, del valor de la condena impuesta en ese rubro, el pago que por este concepto omitió decidir el Tribunal.

1.2. Parte convocante

Con fundamento en el numeral 8º del artículo 163 del Decreto 1818 de 1998, las sociedades convocantes solicitan la anulación de los numerales noveno a decimoquinto de la parte resolutiva del laudo arbitral, que contienen declaraciones y condenas contra GDS Ingenieros Ltda., Constructec S.A. y J.E.C.R. S.A., porque recaen sobre puntos no sujetos a la decisión de los árbitros, así:

1.2.1. El 26 de noviembre de 2008 el Fondo Financiero de Proyectos de Desarrollo-Fonade resolvió demandar en reconvención a “las sociedades integrantes del Consorcio Puentes de Cartagena” y en tanto este último no tiene personería jurídica ni capacidad procesal, bien puede afirmarse que se trata de una demanda sin sujeto, como lo sostuvieron las convocantes en la contestación, presentada ante el Tribunal Arbitral el 19 de diciembre de 2008. Agregan que no obstante lo anterior, los árbitros admitieron que el Fondo reformara la demanda con el fin conformar un nuevo sujeto procesal, esto es, las sociedades GDS Ingenieros Ltda., Constructec S.A. y J.E.C.R. S.A., desbordando los límites de la corrección previstos en el numeral 2º del artículo 89 del Código de Procedimiento Civil. Razón por la que los árbitros no podían proferir decisión alguna en relación con estas sociedades.

1.2.2. El plazo convenido por las partes para liquidar el Contrato n.° 2041732 venció el 30 de octubre de 2006, desde el cual corrió el término de caducidad. Por tanto, el Tribunal carecía de competencia para decir la demanda de reconvención presentada por el Fondo Financiero de Proyectos de Desarrollo-Fonade el 9 de febrero de 2009, esto es, pues se interpuso cuando ya había caducado la acción. 

1.2.3. La demandante no agotó la etapa prejudicial en lo relativo a las multas de apremio y a la cláusula penal, como debía hacerlo, pues al tenor de la cláusula compromisoria previamente las partes debían delimitar la controversia para así habilitar al Tribunal para que conociera los asuntos de que tratan las pretensiones de la demanda de reconvención. 

2. Alegatos finales

1.3. Parte convocante

Las sociedades GDS Ingenieros Ltda., Constructec S.A. y J.E.C.R. S.A., a través de apoderado, solicitan que se rechace de plano, por inexistente el recurso de anulación interpuesto por la convocada, fundadas en que no se comprende el auto proferido por el Tribunal el 13 de agosto de 2010 para decidir las solicitudes de aclaración y de corrección. Afirman, en consecuencia, que el Fondo Financiero de Proyectos de Desarrollo no lo impugnó debidamente. Arguyen que no puede entenderse subsanada esa omisión con el ejercicio de la doble oportunidad que se le otorgó a la contratante para sustentar el recurso ante esta Corporación, sin desmedrar el principio de igualdad de oportunidades procesales que le asiste a las partes.

En opinión de las sociedades convocantes, el laudo fue proferido en derecho, dado que se fundamenta en consideraciones jurídicas relativas al ordenamiento vigente y consulta el material probatorio allegado al proceso, razones suficientes, conforme a la jurisprudencia de esta Corporación, para descartar que los árbitros fallaran en conciencia, conforme a su leal saber y entender. 

Enfatizan que, además de que en virtud de la regla general “dadme los hechos,  que yo os daré el derecho” al juez le corresponde determinar la normatividad jurídica aplicable para dirimir la controversia, en su demanda arbitral invocaron el restablecimiento del equilibrio económico roto por mayores costos que no deben cargar las contratistas, con sujeción al régimen vigente en materia de contratos estatales, el cual comprende la Ley 80 de 1993 y la jurisprudencia de esta Corporación, hecho que ameritó a la convocada proponer la excepción relativa a la aplicación del derecho privado. Pretensión y medio exceptivo que los árbitros decidieron con sujeción al ordenamiento vigente, sin que sea dable en esta etapa abordar cuestiones que van más allá de los errores in procedendo. 

Las convocantes fijan su atención en la contradictoria posición de la convocada, en cuanto niega la aplicación del régimen de contratación estatal a las controversias contractuales, al tiempo que acude a la jurisprudencia de esta Corporación en materia de contratos estatales, para sustentar su recurso de anulación.

Sostienen, también, que los árbitros decidieron como correspondía, pues fundaron la providencia en el estatuto de contratación del Estado, habida cuenta de que la aplicación del derecho privado, a la que se refirieron las partes al conformar el Tribunal de Arbitramento, se explica por la remisión que hace el artículo 23 de la Ley 80 de 1993, sin que ello comporte la exclusión de este último régimen que por su naturaleza le corresponde al contrato celebrado, conforme al artículo 1603 del Código Civil, en tanto tuvo como objeto la construcción de obras públicas del viaducto perimetral de la ciénaga de La Virgen que hace parte de la malla vial de Cartagena y su ejecución estuvo a cargo de un consorcio, con la supervisión de una interventoría técnica y la financiación de un establecimiento público del orden nacional –Coldeportes- a quien correspondía la contratación de las obras. Asuntos propios del ordenamiento que rige la actividad contractual de la administración. 

En criterio de las convocantes, no cabe afirmar que el régimen estatal del contrato se mudó porque la entidad pública actuó a través de un mandatario, esto es del Fondo Financiero de Proyectos de Desarrollo, máxime cuando el convenio interadministrativo suscrito entre las entidades estatales para la gerencia y ejecución del proyecto también está sujeto a la Ley 80 de 1993, en cuanto su objeto no comprende la financiación del proyecto y Fonade no se enfrentó en condiciones de libre competencia con particulares, como ocurre cuando desarrolla su objeto social como entidad financiera. 

Las convocantes afirman que ejercieron oportunamente la acción de controversias contractuales, de que trata el artículo 87 del Código Contencioso Administrado, dado que, de conformidad con el artículo 136 ibídem, la oportunidad para instaurar la acción se inició el 30 de octubre de 2006, fecha en que venció el plazo de cuatro meses pactado en la cláusula vigésima para la liquidación del contrato y la demanda arbitral fue presentada el 28 de agosto de 2008.

Sostienen que, conforme a la cláusula compromisoria, el Tribunal tenía competencia para decidir las pretensiones de la demanda relativas al reconocimiento de las obras complementarias, porque i) de acuerdo con las reglas de la convocatoria y el objeto convenido, las contratistas estaban obligadas a ejecutar todas aquellas que, sin estar individualizadas en el contrato, resultaran necesarias para la complementación, adecuación y ajuste de los diseños, hicieran parte inseparable de la obra contratada o de la ejecución del proyecto, como sucedió con los campamentos, permisos, muelles, demoliciones, transporte de materiales, equipos y dragados, en todos los casos, inescindibles  a la construcción de los puentes para lo cual, a diferencia de lo acordado para las obras que las partes llamaron “adicionales”, no se requería modificar el contrato y el precio se podía acordar posteriormente, ii) el restablecimiento del equilibrio económico roto por el no reconocimiento de obras complementarias no puede entenderse ajeno a la relación contractual y iii) se trata de litigios que encajan propiamente en las acciones contractuales y no en las de responsabilidad por hechos y omisiones de la administración, conforme a los criterios jurisprudenciales de esta Corporación que abogan por la aplicación de principios comunes a una y otra responsabilidad. 

En opinión de las convocantes, la discusión sobre el alcance de las obras complementarias al objeto convenido constituye por sí misma una controversia contractual, sin que le sea dado a la contratante apoyarse en su facultad de aprobar las actas de precios, abstenerse de hacerlo y así ubicar su reconocimiento en el ámbito de la acción extracontractual.

Expusieron, igualmente, que acorde con la cláusula compromisoria las partes convinieron en someter al conocimiento de los árbitros las controversias de cualquier índole, relacionadas y derivadas del contrato, sin restricciones atinentes al régimen global de precios. Destacan que al respecto  solo se convino lo de su complementación, actualización y ajuste de diseños; de manera que por tratarse de un asunto transigible, en cuanto no comporta el reajuste de los precios unitarios quedó comprendido en la competencia del Tribunal. 

En lo relativo a la existencia de contradicciones insalvables en el laudo, las convocantes consideran que no está dada la competencia para que esta Corporación aborde el estudio del cargo, en razón de que la convocada no pidió la anulación del auto del 13 de agosto de 2006 proferido por el Tribunal para decidir el punto. Sin perjuicio de que si se procede al análisis i) el cargo sea desestimado, habida cuenta de que la ausencia de relación directa entre las pretensiones de que tratan los numerales 2.1.4 a 2.1.9 de la demanda negadas y las condenas impuestas en el punto séptimo del laudo, con fundamento en la prosperidad de las demás pretensiones declarativas, desvirtúa una contradicción que imposibilite su ejecución o ii), en su defecto, se proceda a la aclaración que corresponda.

Finalmente, al parecer de las sociedades convocantes, a través del recurso de anulación no es posible pretender la aplicación del pago parcial de obras complementarias, por tratarse de un asunto que planteó la convocada en los alegatos de conclusión, cuando ya no era posible su controversia, amén i) de que la condena por este concepto la tasó el Tribunal, con fundamento en el valor que los peritos determinaron por las obras complementarias ejecutadas y pendientes de pago, que no fue objetado oportunamente y ii) de que la convocante no acreditó el pago parcial por este mismo rubro –fls. 610 a 729-. 

1.4. Parte convocada

En esta oportunidad, el Fondo Financiero de Proyectos de Desarrollo-Fonade, a través de apoderado debidamente constituido, destaca que el recurso de anulación no permite revivir la etapa procesal de reforma de la demanda, para discutir lo atinente a la conformación del sujeto pasivo de la reconvención, si se considera que, además de que el asunto no fue propuesto oportunamente por las demandadas, se ajusta al artículo 89 del Código de Procedimiento Civil, en tanto siempre estuvo referido a las sociedades integrantes y no al consorcio.

Sostuvo que, conforme a la jurisprudencia de esta Corporación, la etapa prejudicial convenida en la cláusula compromisoria no era obligatoria para efectos de someter a la decisión de los árbitros los asuntos relacionados con el incumplimiento contractual de las convocantes, la aplicación de las multas de apremio y la cláusula penal, dado que la interpretación a la que aluden las convocantes constituye restricción indebida del acceso a la administración de justicia.

Finalmente, la entidad volvió sobre el cargo segundo formulado en su recurso de anulación para reiterar que la acción contractual fue ejercida por las convocantes estando caducada la acción –fls. 730 a 732-.

3. Concepto del Ministerio Público

Por su parte la Procuraduría Quinta Delegada ante el Consejo de Estado rindió concepto de fondo y solicitó declarar fundado, parcialmente, el recurso interpuesto, en tanto considera que el laudo está afectado por las causales 7ª y 8ª del artículo 163 del Decreto 1818 de 1998 –fls. 597 a 609-.
A juicio de la vista fiscal, la providencia permite inferir que i) los árbitros no profirieron el fallo en conciencia, en tanto señalaron las razones por las cuales el contrato celebrado efectivamente se regía por la Ley 80 de 1993 y con fundamento en esta y en la jurisprudencia de esta Corporación resolvieron las pretensiones, ii) la acción de controversias contractuales fue ejercida oportunamente, dado que el término de caducidad vencía el 30 de octubre de 2008, considerando lo acordado por las partes para la liquidación del contrato; iii) las partes no especificaron en precio ni en cantidad las obras complementarias, como lo exige el régimen jurídico del contrato celebrado, razón por la que, a falta de compromiso, se debe anular parcialmente el laudo respecto del reconocimiento de obras complementarias pendientes de precio y de pago, pues la controversia no se comprende en la cláusula compromisoria; iv) los árbitros tenían competencia para pronunciarse sobre los mayores costos de obras con precio unitario sin fórmula de reajuste; v) se observa contradicción entre los numerales cuarto y séptimo de la parte resolutiva del laudo que amerita la anulación parcial, en tanto el Tribunal absolvió y condenó sobre los mismos ítems y vi) la excepción de pago no opera sobre las obras complementarias no pactadas, además de que las diferencias al respecto resultan ajenas a la competencia del Tribunal. 

IV
CONSIDERACIONES DE LA SALA
1. Competencia 

Esta Sala es competente para conocer del recurso extraordinario de anulación interpuesto por el Fondo Financiero de Proyectos de Desarrollo-Fonade y las sociedades GDS Ingenieros Ltda., Constructec S.A. y J.E.C.R. S.A., contra el laudo arbitral proferido el 5 de agosto de 2010 por el Tribunal de Arbitramento conformado para dirimir las controversias originadas con ocasión del contrato n.° 2041723.

Lo anterior de conformidad con el artículo 82 de la Ley 1107 de 2006, a cuyo tenor, en aplicación del factor orgánico, la jurisdicción de lo contencioso administrativo está instituida para juzgar las controversias y los litigios originados en la actividad de las entidades públicas. Para el caso concreto, el conflicto surgido entre la parte convocante y el Fondo de Financiero de Proyectos de Desarrollo-Fonade, Empresa Industrial y Comercial del Estado
. Asimismo, corresponde al Consejo de Estado, conocer en única instancia, del recurso de anulación de los laudos arbitrales proferidos en conflictos originados en contratos estatales, por las causales y dentro del término prescrito en las normas que rigen la materia, conforme lo preceptúa el numeral 5º del artículo 128 del Código Contencioso Administrativo.

La señora consejera Ruth Stella Correa Palacio declaró su impedimento para conocer del asunto considerando que su hermana fungió como perito dentro del trámite arbitral; la Sala lo declarará fundado al tenor de lo dispuesto en el numeral 2° del artículo 150 del C.P.C.

2. La controversia arbitral
2.1. En virtud del Convenio interadministrativo n.° 1940009 suscrito con el Instituto Colombiano de Deportes-Coldeportes, el Fondo Financiero de Proyectos de Desarrollo-Fonade se comprometió a prestar los servicios de gerencia integral para la ejecución del proyecto “[v]ías de acceso a la infraestructura deportiva que se utilizará para la realización de los XX Juegos Centroamericanos y del Caribe 2006, conformada por el estadio de fútbol Pedro de Heredia, la Plaza de Toros, el estado de Béisbol Once de Noviembre, el estadio de softball, el coliseo de deportes de combate (actualmente en construcción), que hacen parte de la vía perimetral ciénaga de la virgen”. Conforme con las obligaciones contraídas el Fondo debía elaborar las reglas de participación y adelantar los procesos de selección de las personas naturales y jurídicas que participarían en el desarrollo de las actividades objeto del convenio -fls. 3 y 4, cuaderno de pruebas 2-.

2.2. En mayo de 2004, el Fondo Financiero de Proyectos de Desarrollo-Fonade publicó la Oferta de contrato n.° IPG 494-194009, con las reglas de participación para la selección del contratista que se encargaría de actualizar, complementar y ajustar los diseños y ejecutar las obras de que trata el convenio interadministrativo suscrito con Coldeportes –fls. 3 a 54, cuaderno de pruebas 1-. Como resultado de este proceso resultó adjudicada la oferta presentada por el Consorcio Puentes de Cartagena, conformado por las sociedades GDS Ingenieros Ltda., Constructec S.A. y J.E.C.R S.A., en los términos del contrato n.° 2041723 del 26 de agosto de 2006. 

2.3. El objeto contrato fue modificado en varias oportunidades para incluir prórrogas del plazo y obras adicionales. Igualmente, durante su ejecución, las contratistas reclamaron y la entidad contratante negó el reconocimiento de sobrecostos por mayor cantidad de equipos requeridos para la ejecución de la obra, mayor volumen de dragados, de obras complementarias, de gastos de administración e incrementos de precios, así como el pago de intereses moratorios y costos financieros, ocasionados por la no cancelación oportuna de las cuentas de cobro por parte de la entidad contratante.

2.4. El plazo de ejecución inicialmente convenido en un año, contado a partir del acta de inicio, dadas las prórrogas acordadas, venció el 30 de junio de 1996, sin que las contratistas hubieran ejecutado la totalidad del objeto, razón por la que la entidad contratante resolvió hacer efectiva la cláusula penal pecuniaria. 

2.5. El 22 de septiembre siguiente, las partes suscribieron el acta de recibo final de las obras, pero no liquidaron el contrato, dentro del plazo convenido. 

3. La cláusula compromisoria 

En la cláusula trigésima del contrato las partes convinieron expresamente que las  diferencias relacionadas o derivadas, entre otros aspectos, de su celebración, cumplimiento, terminación y liquidación se someterían a la decisión de un Tribunal conformado por tres árbitros, designados de común acuerdo por las partes y en su defecto por el Centro de Arbitraje y Conciliación de la Cámara de Comercio de Bogotá, de las listas suministradas por los contratantes, que fallaría en derecho.

De conformidad con las disposiciones del artículo 116 de la Constitución Política, los particulares pueden ser investidos transitoriamente de la función de administrar justicia, en la condición de árbitros habilitados por las partes para proferir fallos en derecho o en equidad, en los términos que determine la Ley. 

En consecuencia, cuando los árbitros transitoriamente son investidos para administrar justicia, ejercen función jurisdiccional por ministerio de la Constitución y de la Ley, habilitados mediante un acuerdo de voluntades contenido en un contrato o compromiso o en una cláusula compromisoria que sustrae de la jurisdicción común un litigio para ser decidido por los particulares investidos temporalmente de jurisdicción. La Ley favorece su existencia,  en el entendido de que, para confiar a los árbitros la misión de resolver el conflicto, se debe ostentar la libre disposición de los derechos, lo cual supone la capacidad general o jurídica y especial o la legitimación para disponer en el caso particular, amén del poder o facultad legal o convencional según la naturaleza del derecho.

Dentro del límite impuesto por la Constitución, la Ley y la voluntad negocial, el Fondo Financiero de Proyectos de Desarrollo-Fonade y las sociedades GDS Ingenieros Ltda, Constructec S.A. y J.E.C.R. S.A, en ejercicio de su autonomía y su poder dispositivo, fijaron la competencia del Tribunal de arbitramento en los términos de la cláusula decimoséptima del contrato, así: 

CLÁUSULA DÉCIMA SÉPTIMA. CLÁUSULA COMPROMISORIA. Si surgieren controversias de cualquier índole entre el Contratista y FONADE, relacionadas y derivadas de este Contrato, que no puedan ser resueltas de común acuerdo por las Partes y que no esté (sic) atribuida por el presente contrato a la amigable composición, o no cuente con un mecanismo de solución previsto por el presente contrato, tales controversias serán dirimidas por un Tribunal de arbitramento, incluyendo pero sin limitarse a las que se deriven de su celebración, cumplimiento terminación (sic) y liquidación (…). 

Así las cosas, bien puede afirmarse que la cláusula compromisoria antes trascrita, faculta a los árbitros para resolver todas las controversias surgidas con ocasión del contrato n.° 2041723, incluyendo las relativas la celebración, cumplimiento, terminación, liquidación o cualquiera otra relacionada o derivada del negocio jurídico. 
4. Análisis de los cargos

El Fondo Financiero de Proyectos de Desarrollo-Fonade procura la anulación del laudo arbitral proferido por el Tribunal conformado a instancias de las contratistas, por considerar que i) en tanto los árbitros decidieron con fundamento en las Leyes 80 de 1993 y 1150 de 2007 y en el Documento 3107 del Conpes, apartándose del derecho privado, faltaron a los deberes de fallar en derecho y observar el principio de congruencia; ii) la decisión recayó sobre asuntos no sujetos al conocimiento arbitral, por haber operado la caducidad de la acción contractual y carecer de competencia el Tribunal para decidir controversias sobre la revisión del precio global y las obras complementarias, en tanto ajenos a la cláusula compromisoria; iii) la parte resolutiva contiene contradicciones insalvables por absolver y condenar a la convocada por los mismos conceptos y iv) el juez arbitral no se pronunció sobre un pago que por concepto de obras complementarias habría acreditado la convocada.

Por su parte, las sociedades convocantes solicitan que se rechace de plano el recurso de anulación porque la convocada no lo dirigió contra el auto que decidió sobre las aclaraciones y correcciones del laudo, a la vez que piden la anulación de los puntos noveno a decimoquinto de la decisión; porque recae sobre asuntos no sujetos al conocimiento arbitral, en tanto i) la demanda de reconvención fue dirigida contra el consorcio, sin reparar que este no tiene personería y tampoco capacidad procesal, ii) la acción ejercida en reconvención contra las sociedades GDS Ingenieros Ltda., Constructec S.A., J.E.C.R. S.A. caducó y iii) el Tribunal arbitral carece de competencia para pronunciarse sobre las multas de apremio y la cláusula penal, por no haberse agotado la epata prejudicial.

Procederá, en consecuencia, la Sala a analizar previamente el alcance de la decisión y la solicitud de rechazo del recurso, para luego abordar las causales que se refieren a la oportunidad del ejercicio de la acción contractual y seguidamente los demás cargos, agrupados según la causal invocada, siempre que no haya operado la caducidad.

4.1. Cuestiones previas

4.1.1. Alcance de la decisión 

Corresponde a la Sala resolver sobre la procedencia de las causales previstas en los numerales 6º, 7º, 8º y 9º del artículo 38 del Decreto 2279 de 1989, compilado en el artículo 163 del Decreto 1818 de 1998, invocadas por las partes recurrentes. 

De conformidad con el ordenamiento, contra los laudos arbitrales procede el recurso de anulación, dentro de los cinco días siguientes a su notificación o a la de la providencia que lo aclare o corrija, por las causales expresamente definidas en el ordenamiento jurídico. 

La Ley 1150 de 16 de julio de 2007, modificó el artículo 72 de la Ley 80 de 1993, en estos términos: 

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

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

El recurso se surtirá ante la Sección Tercera de la Sala de lo Conten​cioso Administrativo del Consejo de Estado.

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

Son causales de anulación de los laudos arbitrales, en los términos del artículo 38 del Decreto 2279 de 1989, compilado en el artículo 163 del Decreto 1818 de 1998, las siguientes:

1. La nulidad absoluta del pacto arbitral proveniente de objeto o causa ilícita. Los demás motivos de nulidad absoluta o relativa sólo podrán invocarse cuando hayan sido alegados en el proceso arbitral y no se hayan saneado o convalidado en el transcurso del mismo. 

2. No haberse constituido el Tribunal de Arbitramento en forma legal, siempre que esta causal haya sido alegada de modo expreso en la primera audiencia de trámite. 

3. (…). 

4. Cuando sin fundamento legal se dejaren de decretar pruebas oportunamente solicitadas o se hayan dejado de practicar las diligencias necesarias para evacuarlas, siempre que tales omisiones tengan incidencia en la decisión y el interesado las hubiere reclamado en la forma y tiempo debidos. 

5. Haberse proferido el laudo después del vencimiento del término fijado para el proceso arbitral o su prórroga. 

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

7. Contener la parte resolutiva del laudo errores aritméticos o disposiciones contradictorias, siempre que se hayan alegado oportunamente ante el Tribunal de arbitramento. 

8. Haberse recaído el laudo sobre puntos no sujetos a la decisión de los árbitros o haberse concedido más de lo pedido y 

9. No haberse decidido sobre cuestiones sujetas al arbitramento. 

Y conforme a las disposiciones del artículo 40 del Decreto 2279 de 1989, modificado por la Ley 446 de 1996, “[c]uando prospere cualquiera de las causales señaladas en los numerales 1, 2, 4, 5 y 6 del artículo 38 del presente decreto, [se] declarará la nulidad del laudo. En los demás casos se corregirá o adicionará”.

Se tiene, entonces, que el recurso de anulación fue concebido para proteger los derechos constitucionales del debido proceso y a la defensa, por razones que atienden a la prevalencia del ordenamiento imperativo y, en especial, a irregularidades en el trámite arbitral que constituyan vicios procesales, violación del principio de la congruencia, errores aritméticos o decisiones contradictorias. A diferencia de la apelación, el recurso de anulación no da lugar a revisar el aspecto sustancial del laudo, ni permite reabrir el debate probatorio. 

La Sala en este punto en particular ha sostenido:

 “a) El recurso de anulación de laudos ataca la decisión arbitral por errores in procedendo en que haya podido incurrir el Tribunal de Arbitramento, y excluye de su órbita los errores in judicando, lo cual implica que no puede impugnarse el laudo en cuanto a cuestiones de mérito. Por ello carecen de técnica los cargos formulados contra un laudo, que tiendan a establecer si el Tribunal arbitral obró o no conforme al derecho sustancial al resolver sobre las pretensiones propuestas
.
Conforme a  la jurisprudencia reiterada de la Sala
, el recurso extraordinario de anulación no puede utilizarse como si se tratara de una segunda instancia, razón por la cual no es admisible replantear el debate sobre el fondo del proceso, ni podrán revocarse determinaciones del Tribunal de Arbitramento, fundadas en la aplicación de la ley sustancial o, por la existencia de errores de hecho o de derecho al valorar las pruebas en el caso concreto. 

A lo anterior se agrega que la competencia del juez del recurso de anulación se rige por el principio dispositivo, conforme al cual es el recurrente quien la delimita mediante la formulación y sustentación del recurso, con sujeción a las causales previstas en el ordenamiento. Sin perjuicio de las decisiones que de oficio corresponden al juez extraordinario para asegurar la prevalencia del orden imperativo, como en lo relativo a la caducidad, a la falta de competencia y a la nulidad absoluta. Lo último, siempre que no hubieren sido objeto de pronunciamiento en el laudo arbitral.

4.1.2. La solicitud de rechazo del recurso de anulación 

Consideran las sociedades GDS Ingenieros Ltda., Constructec S.A. y J.E.C.R. S.A., que la parte convocada no impugnó debidamente el laudo proferido por el Tribunal conformado a sus instancias, en tanto se limitó a formular el recurso contra la decisión del 5 de agosto de 2010, sin incluir la proferida el 13 de agosto siguiente para resolver la solicitud de aclaraciones y correcciones, como correspondía toda vez que la anulación se funda en que el laudo contiene contradicciones no corregidas.

De conformidad con las disposiciones del artículo 72 de la Ley 80 de 1993, modificado por la Ley 1150 de 2007, el recurso de anulación debe interponerse dentro de los cinco días siguientes a la notificación del laudo o de la providencia que lo corrija, aclare o complemente, con sujeción a las cuales legalmente establecidas. Y, al tenor del artículo 39 del Decreto 2279 de 1989, modificado por la Ley 446 de 1998, el recurso se rechazará de plano “…cuando aparezca manifiesto que su interposición es extemporánea o cuando las causales no corresponden a ninguna de las señaladas en el artículo anterior”. Asimismo, prevé el artículo 38 del decreto en cita que el recurso de anulación del laudo fundado en que su parte resolutiva contiene disposiciones contradictorias, procede siempre que estas se hayan alegado oportunamente ante el Tribunal. 

En el caso que ocupa la atención de la Sala, está acreditado que después de proferido el laudo arbitral, el 12 de agosto de 2010, la convocada solicitó su aclaración por considerar que la parte resolutiva contiene decisiones contradictorias, entre otras, las de los numerales cuarto y séptimo en las que a su juicio se desestima y condena por los mismos conceptos –fls. 237 a 248-, además de que en esa misma fecha interpuso el recurso de anulación contra el fallo –fls. 249 a 241-. 

Mediante decisión del 13 de agosto siguiente, el Tribunal negó la solicitud de la convocada y corrigió lo relativo a la condena en costas. Posteriormente, el día diecinueve del mismo mes, el Fondo Financiero de Proyectos de Desarrollo interpuso nuevamente el recurso de anulación contra el laudo arbitral –fls. 262 a 264-, aduciendo que este contiene decisiones contradictorias, sobre los puntos no aclarados por el juez arbitral, a la vez que sustentó oportunamente la causal. 

Para la Sala, el recurso de anulación contra el laudo arbitral proferido el 5 de agosto de 2010 debe estar dirigido, además, contra la providencia que resolvió sobre las correcciones y aclaraciones, en la medida en que se funde en la existencia de contradicciones no corregidas o cualquier otra causal respecto de la aclaración de la condena en costas, pues sobre estos aspectos recayó la decisión proferida por el Tribunal el 13 de agosto siguiente. 

Ahora bien, la nueva interposición del recurso de anulación ante el Tribunal, reiterando entre las causales de anulación la que versa sobre decisiones contradictorias no corregidas, permiten a la Sala concluir, inequívocamente, que la convocada dirige el recurso contra el laudo proferido el 5 de agosto y la providencia del 13 de agosto de 2010 que negó la solicitud de aclaraciones y correcciones.

Así las cosas, en tanto el recurso de anulación formulado por la parte convocada fue interpuesto y sustentado oportunamente, con sujeción a las causales legalmente establecidas, huelga concluir la improcedencia del rechazo solicitado por las sociedades convocantes.

4.2. Análisis de la caducidad (cargo segundo de los recursos, causal 8ª)
Según la entidad pública, las sociedades convocantes ejercieron extemporáneamente la acción de controversias contractuales ante el Tribunal de Arbitramento, porque la demanda fue presentada vencido el término de caducidad, iniciado el 30 de junio de 2006, fecha en que finalizó el contrato por expiración del plazo de ejecución, dado que no requería de liquidación. Situación que, si bien no fue planteada ante el juez arbitral, a juicio de la recurrente amerita su declaración oficiosa en esta etapa.

Por su parte, las convocantes aducen que la demanda de reconvención fue dirigida en su contra el 9 de febrero de 2009, esto es, cuando ya había transcurrido el término de caducidad iniciado desde el 30 de octubre de 2006, fecha de finalización del plazo pactado para la liquidación del contrato.

La jurisprudencia de esta Corporación ha reiterado que cuando la acción contractual caduca el asunto no puede estar sujeto a la decisión de los árbitros, configurándose, entonces, la causal de anulación de que trata el numeral 8° del artículo 2279 de 1989, compilado en el Decreto 1818 de 1998.

Es que la caducidad se impone mediante ley, por razones de orden público, con el fin de que los asociados acudan en demanda de justicia dentro de términos razonables, de modo que las controversias se resuelvan efectivamente; razón por la cual el ámbito temporal dentro del cual se puede ejercer la acción se delimita en defensa del interés general de acceso a una pronta y cumplida justicia y de seguridad jurídica. 

Según su régimen legal, la caducidad i) ocurre por el sólo paso del tiempo; ii) extingue el derecho público subjetivo de acción, consistente en la facultad para pretender de la jurisdicción el amparo de un interés jurídico; iii) no se interrumpe, salvo que la ley disponga lo contrario; iv) conlleva el rechazo de la demanda; v) procede como recurso contra el auto admisorio o como mecanismo exceptivo de fondo; vi) puede ser declarada de oficio y vii) su disposición no se comprende en la autonomía privada, dada su irrenunciabilidad.

El artículo 136 del Código Contencioso Administrativo, subrogado por el Decreto extraordinario 2304 de 1989, en materia de caducidad de las acciones, preceptúa –se destaca-: 

10. En las relativas a contratos, el término de caducidad será de dos (2) años que se contará a partir del día siguiente a la ocurrencia de los motivos de hecho o de derecho que les sirvan de fundamento.

En los siguientes contratos, el término de caducidad se contará así:

a) En los de ejecución instantánea, a más tardar dentro de los dos (2) años siguientes a cuando se cumplió o debió cumplirse el objeto del contrato;

b) En los que no requieran de liquidación, a más tardar dentro de los dos (2) años siguientes, contados desde la terminación del contrato por cualquier causa;

c) En los que requieran de liquidación y ésta sea efectuada de común acuerdo por las partes, a más tardar dentro de los dos (2) años, contados desde la firma del acta;

d) En los que requieran de liquidación y ésta sea efectuada unilateralmente por la administración, a más tardar dentro de los dos (2) años, contados desde la ejecutoria del acto que la apruebe. Si la administración no lo liquidare durante los dos (2) meses siguientes al vencimiento del plazo convenido por las partes o, en su defecto del establecido por la ley, el interesado podrá acudir a la jurisdicción para obtener la liquidación en sede judicial a más tardar dentro de los dos (2) años siguientes al incumplimiento de la obligación de liquidar.

Al tenor de estas disposiciones, en aquellos casos en que habiéndolo previsto las partes no hubo acuerdo sobre la liquidación del contrato, la administración tiene un plazo de dos meses, siguientes al vencimiento del término convenido para liquidarlo unilateralmente. Y al expirar este último, inicia el plazo de caducidad de la acción contractual tendiente a la definición de la controversia planteada por las partes. 

Así lo ha señalado la Corporación –se destaca-:

En los contratos que deben liquidarse, como es el de obra pública (…) pero que no se liquidaron, ha dicho la Sala que el término de caducidad se cuenta sólo a partir del día siguiente en el cual venció el término para que la Administración lo liquidara unilateralmente (…).

La jurisprudencia del Consejo de Estado señaló, desde antes de la entrada en vigencia de la ley 80 de 1993 y de la ley 446 de 1998, que a falta de acuerdo entre los contratantes sobre la liquidación del contrato, correspondía a la Administración efectuarla en forma unilateral, y que sí ésta no lo hacía podía ocurrirse ante el juez del contrato, quien debería definir las prestaciones mutuas entre los contratantes
 y que la competencia material de la Administración para liquidar el contrato unilateralmente nacía cuando moría la etapa de liquidación bilateral -entre Administración y contratista-, por falta de acuerdo.  

Ahora, observa la Sala que el sub lite trata de un contrato celebrado por entidad estatal, con el objeto de construir obras públicas, en el que las partes convinieron en su liquidación como lo refiere la cláusula vigésima: 

LIQUIDACIÓN: El presente contrato se liquidará por parte de FONADE dentro de los cuatro (4) meses siguientes a su terminación, mediante acta firmada de común acuerdo por las partes contratantes, que contendrá un balance sobre la ejecución del contrato y los pagos realizados al CONTRATISTA y los acuerdos a que lleguen las partes sobre la ejecución del contrato. PARÁGRAFO. Los recursos sin ejecutar serán reintegrados al FONADE.

Para la Sala, estando sujetas las partes a la estipulación convenida para decidir en la etapa final los asuntos relativos al balance financiero sobre la ejecución del contrato, no es posible, sin faltar a la buena fe contractual, sostener la improcedencia de la liquidación, además de que, tratándose de un contrato estatal, la administración debía proceder unilateralmente, en caso de fracasar la fase bilateral acordada. 

Huelga concluir, entonces, que en el sub lite la caducidad debe regirse por la regla del artículo 136 del Código Contencioso Administrativo, conforme a la cual el término inició el día siguiente al vencimiento del plazo para la liquidación unilateral, esto es, el 31 de diciembre de 2006, si se tiene en cuenta que el contrato terminó por vencimiento del plazo de ejecución el 30 de junio del mismo año. 

Así las cosas, se concluye, sin hesitación, que las demandas inicial presentada el 28 de agosto de 2008 y de reconvención
 formulada contra las sociedades integrantes del Consorcio Puentes de Cartagena, el 26 de noviembre del mismo año, fueron presentadas antes de que operara la caducidad. Situación predicable igualmente de la reforma presentada el 9 de febrero de 2009, en tanto se enmarca dentro de los límites del artículo 89 del estatuto procesal civil. Razones suficientes para declarar infundado el cargo segundo de los recursos de anulación formulados por las partes.

4.3. Análisis del cargo relativo al fallo en conciencia (primero del recurso de la convocada, causal 6ª)
Para el Fondo Financiero de Proyectos de Desarrollo los árbitros decidieron con fundamento en su propio criterio, apartándose del régimen jurídico de derecho privado aplicable al contrato y en consideración a su íntimo convencimiento. 

El fallo en conciencia se presenta cuando los árbitros no sujetan la decisión al ordenamiento jurídico vigente, sino a convencimientos y razones ajenos a este, sin perjuicio de que, como esta Sala lo ha sostenido, resolver en derecho no excluye la aplicación de principios como la equidad, en cuanto fallar en derecho no comporta el desconocimiento de la justicia, en no pocas veces centrada en aquella, más que en regulaciones positivas.

En sentencia del 31 de enero de 2011 sostuvo
:

“Ahora bien, lo anterior no significa ni mucho menos que el fallo en derecho excluya el concepto de equidad
, o lo que es igual, que un fallo que acuda además del derecho positivo al criterio de equidad comporte que sea en conciencia, en tanto una conclusión semejante repugna con el concepto de justicia y con ello con la finalidad de su administración, amén de ser una interpretación alejada de los postulados de la Constitución Política. 

El derecho y la ley no pueden confundirse. La ley no es el único origen del derecho. Como advertía el profesor Francisco Herrera Jaramillo, con excepción de la escuela normativista (liderada por Isidoro de Sevilla y contemporáneamente por Kelsen), la filosofía del derecho distingue en forma clara el derecho y la ley. Y ello es así porque “ius y lex no se corresponden y [tampoco] se confunden”
.

La legislación si bien en un sistema de derecho como el nuestro, inscrito en la tradición romano germánica, es la más importante fuente formal del derecho, según lo pregona el artículo 230 superior, no es la única y en auxilio de ella el texto fundamental reconoce la existencia de otros criterios: la equidad, la jurisprudencia, los principios generales del derecho y la doctrina (…).

De otro lado, administrar justicia no es un simple juego formal en el que el juez ha de resolver mediante las simples conexiones de unas leyes con otras, por el contrario, es un intento de hacer pasar precisamente el valor superior de la justicia en el proceso de aplicación legal
. Lo equitativo, entonces, es el derecho adaptado o adecuado a las relaciones de hecho; se ha de aplicar, pues, el derecho justo, bien porque una investigación exacta de la sustancia del derecho positivo le permita al juez satisfacer las aspiraciones de equidad con los medios propios del derecho, ora también cuando el propio derecho positivo confía al juez la ponderación de las circunstancias del caso específico y, por lo mismo, el hallazgo de la decisión
.

Ahora, recurrir a la equidad no supone mengua en la seguridad jurídica, pues la armonía que debe existir en todo sistema, impide al intérprete dictar una resolución contraria a los textos legales
. El orden jurídico no se agota o resume en una serie de normas de general observancia, por ello al ser las resoluciones judiciales aplicación de normas de carácter general, se impone en ocasiones la aplicación del criterio de equidad.

Para la Sala la causal invocada no tiene vocación de prosperidad, porque el laudo fue proferido en derecho. En efecto, el juez arbitral i) se ocupó de su propia competencia analizando de entrada la cláusula arbitral para establecer los límites impuestos por las partes, ii) a continuación analizó la naturaleza jurídica del contrato celebrado atendiendo al carácter estatal de la entidad contratante y su objeto social, a la calidad pública de las obras a ejecutar, así como al origen fiscal de los recursos presupuestales destinados a su financiación, iii) enmarcó las pretensiones dentro del régimen jurídico aplicable al contrato, desde el ámbito del derecho privado y del estatuto de contratación estatal, iv) prosiguió con la valoración de los dictámenes periciales e informes técnicos allegados al proceso y v) concluyó con el análisis de cada una de las pretensiones y excepciones al amparo del régimen estatal de contratación, de las normas del derecho común que rigen eficacia de las declaraciones de voluntad y del acervo probatorio.

En criterio de la Sala, el juicio que de suyo le corresponde al juez –iura novit curia- para determinar el régimen jurídico aplicable a la controversia, en manera alguna puede enmarcarse en el ámbito de la conciencia cuando sus conclusiones no coinciden con las razones de derecho invocadas por las partes en conflicto, pues esa actividad, lejos de obedecer a la mera discrecionalidad del juez, constituye uno de los pilares de la igualdad de las partes frente a la ley, de la seguridad jurídica y de la prevalencia del orden imperativo. Esto, cualquiera sea la razón invocada por el fallador para inclinarse por la aplicación de una u otra norma jurídica, en tanto orientada a determinar su ámbito de aplicación y contenido, ese juicio se encuadra dentro de la hermenéutica propia de una decisión en derecho. 

Y resulta ajeno al recurso de anulación que el juez extraordinario se adentre en las razones en que el Tribunal fundó el criterio que lo llevó a aplicar un determinado régimen jurídico, pues ellas obedecen al juicio adelantado con el fin de resolver la excepción propuesta por la convocada, de cara a desvirtuar las razones de derecho en que se funda la demanda  arbitral y apuntan a la demostración de un error in judicando. 

En síntesis, habida cuenta de que el laudo arbitral impugnado se resolvió con fundamento en el ordenamiento jurídico, el cargo formulado no prospera. 

4.4. Análisis de los cargos relativos a asuntos no sujetos a la decisión arbitral (tercero, cuarto y quinto del recurso de la convocada y primero y tercero propuestos por las convocantes; causal 8ª)
Como lo viene reiterando la jurisprudencia de la Sala, esta causal se configura cuando el laudo comprendió asuntos ajenos a la cláusula compromisoria –falta de competencia del juez arbitral- o se profirió con desconocimiento del principio de congruencia –fallo extra o ultra petita-.

El pacto arbitral, en sus modalidades de cláusula compromisoria y de compromiso, delimita la competencia del juez arbitral pues son las partes en ejercicio de su autonomía quienes pueden revestir transitoriamente a los particulares de la función de administrar justicia en la condición de árbitros, para resolver asuntos sujetos a su libre disposición. Razón por la que el estudio de esta causal amerita un análisis tendiente a establecer si los asuntos sometidos a decisión del juez arbitral se comprenden en el pacto arbitral y en caso de encontrar que no es así, procede la anulación parcial o total del laudo, pues esa es la consecuencia asociada al vicio de falta de competencia.

Ahora bien, con sujeción a las disposiciones del artículo 305 del Código de Procedimiento Civil, la sentencia deberá estar en consonancia con los hechos y las pretensiones aducidas en la demanda y con las excepciones que aparezcan probadas y hubieren sido alegadas. No podrá condenarse al demandado por cantidad superior o por objeto distinto del pretendido en la demanda, ni por causa diferente a la invocada en ésta. 

En virtud del principio de congruencia, la decisión de los árbitros deberá corresponder con lo pedido, de manera que el laudo no puede conceder más de lo pedido (ultra petita), ni nada extraño (extra petita), porque de ser así se configura la causal 8ª del artículo 163 del Decreto 1818 de 1998. Tampoco puede el juez arbitral otorgar menos de lo pretendido y probado (infra o citra petita), discordancia que se enmarca en la causal 9ª de la misma normatividad. 

Resulta, entonces, que en lo relativo al principio de congruencia, la causal que se estudia demanda un análisis comparativo entre lo pedido y lo fallado, para determinar si procede la anulación total o parcial del laudo.

4.4.1. Cargos tercero, cuarto y quinto de la convocada 
Con estos cargos sostiene el Fondo Financiero de Proyectos de Desarrollo-Fonade que el Tribunal carecía de competencia para decidir las pretensiones relativas al reconocimiento de “actividades u obras complementarias y actividades no previstas ejecutadas y no previstas en el FONADE” de que trata el punto séptimo del laudo y a la revisión del precio global del contrato, dado que se trata de asuntos ajenos a la cláusula compromisoria. Asimismo que, en tanto el Tribunal condenó con fundamento en las Leyes 80 de 1993 y 1150 de 2007 y en el Documento 3107 del Conpes, ajenos a la causa petendi, el fallo riñe con el principio congruencia. 

 Establecido está que en la cláusula trigésima las partes convinieron en someter a la decisión arbitral cualquier diferencia relacionada o derivada, entre otros aspectos, de la celebración, cumplimiento, terminación y liquidación. Y, a juicio de la Sala, no es dable un entendimiento restringido de este pacto arbitral atendiendo exclusivamente al objeto contractual, si se considera que la cláusula compromisoria es un negocio jurídico distinto del contrato que la contiene, además de que en el celebrado las partes convinieron el arbitramento sin restricciones, al punto que pueden entenderse comprendidas todas las controversias derivadas o relacionadas con el negocio jurídico. 

Se sabe además, que el objeto del contrato versaba sobre la complementación, actualización y ajuste de los diseños y la ejecución de las obras en la vía perimetral a la Ciénaga de la Virgen –sector K6+980 al K10+460-, en Cartagena, para el acceso a la infraestructura deportiva destinada a los Juegos Centroamericanos y del Caribe-2006, para lo cual los contratistas debían poner a disposición el equipo requerido para terminar las obras en el plazo previsto y construir, además de las obras especificadas, las complementarias y mayores cantidades que fueran necesarias para la ejecución del objeto, así como las adicionales que la contratante decidiera.

Refiere la cláusula primera del documento contractual suscrito –se destaca-:

OBJETO: EL CONTRATISTA se compromete a realizar la complementación y ajuste a los estudios y diseños de actualización y complementación de la vía perimetral de la Ciénaga de la Virgen–Variante Cartagena elaborados por la Universidad de Cartagena, así como las obras de construcción de aproximadamente 280 metros de longitud de puentes, distribuidos así: diez (10) puentes con luz mínima de 20 metros cada uno y dos (2) puentes de cuarenta metros, con luces de veinte de veinte (20) metros cada uno, en desarrollo del proyecto de construcción de la vía perimetral a la Ciénaga de la virgen, sector K6+980 al K10+460 en Cartagena – Bolívar, de acuerdo con la propuesta y las Reglas de participación y documentos técnicos, que forman parte integrante del presente  contrato –fls. 4 y 5, cuaderno de pruebas 2-.

Las reglas de participación incorporadas por las partes al objeto contractual, en lo pertinente, refieren –se destaca-:

5.8. DISEÑOS DEFINITIVOS

El proponente seleccionado deberá adelantar los diseños definitivos para lo cual deberá tener en cuenta, entre otras las siguientes recomendaciones:

1. Dada la localización del puente, se recomienda por requisitos de durabilidad, no variar en el diseño definitivo los tipos de concretos especificados en el presupuesto estimado.

2. Verificación de las condiciones geotécnicas y geológicas.

3. Se verifican las condiciones hidrológicas e hidráulicas.

4. Los materiales propuestos deberán garantizar durabilidad y los diseños deberán considerar el recubrimiento de los aceros de refuerzo debido al nivel de exposición a ambiente marino en que está la obra. En todo caso el diseño de las estructuras deberá cumplir con toda la normatividad vigente al respecto.

5.9 EQUIPO MÍNIMO

El proponente seleccionado deberá acreditar la disponibilidad del equipo de construcción mínimo relacionado (numeral 2.5.2.5 de las presentes reglas de participación), o de aquel que cumpla idénticas condiciones a éste o de aquel que se requiera según el método constructivo; además está obligado a suministrar y poner al servicio de la obra, todo el equipo que se requiera para la debida ejecución de la misma y a mantenerlo en excelentes condiciones de funcionamiento, so pena de incurrir en causal de incumplimiento del contrato y en consecuencia, hacerse acreedor a las sanciones contractuales a que haya lugar.

(…)

5.13. OBRAS COMPLEMENTARIAS.

Se entiende por obra complementaria la que no está incluida en las condiciones originales del contrato y por esta misma razón, no puede ejecutarse con los precios del mismo. El FONADE podrá ordenar obras complementarias y el contratista está obligado a ejecutarlas, siempre que los trabajos ordenados hagan parte inseparable de la obra contratada, o sean necesarias para ejecutar esta obra objeto del presente proceso de contratación o para protegerla, tales como:

-Levantamiento en conjunto con la interventoría, de las actas de vecindad de los predios, viviendas o mejoras de las zonas que considere que podrán ser afectadas en los procesos constructivos, transporte de materiales y equipos, entre otros.

-Reparaciones físicas o económicas que se deriven por efectos ocasionados por la construcción de las obras objeto del presente proceso de contratación.

-Estudio de movilidad vehicular, tanto en el continente como en la ciénaga que proponga el manejo que debe dársele a la circulación para conservar la seguridad, sin causar mayores perjuicios, los cuales deben ser aprobados por las autoridades competentes, mitigando al máximo los posibles perjuicios.

-Adecuaciones de acceso a los frentes de trabajo, terrestres o acuáticas.

-Adecuación del sitio de los trabajos en el que se incluye, desmonte, demoliciones y retiro de todo obstáculo presente en las zonas de trabajo y disposición adecuada de los mismos.

-Adecuación del sitio para acopio y manejos adicionales en el transporte de materiales de acuerdo con los procesos adoptados por el proponente seleccionado y las necesidades de la obra.

-Señalización de obra marítima y terrestre durante el proceso constructivo.

-Todos los costos que se generen por motivo del trámite para la obtención de permisos adicionales que se requieran, originados por el proceso constructivo adoptado por el proponente seleccionado.

 Los precios que se aplicarán para el pago de la obra complementaria serán los que se convengan con el contratista, mediante la suscripción de un acta de precios no previstos. Cuando sea imposible acordar de antemano con el contratista del precio de la obra complementaria, el FONADE podrá optar por ordenar que dicho trabajo sea ejecutado por el sistema de administración, o sea por el costo directo más un porcentaje acordado por las partes, que debe cubrir los costos por concepto de administración y utilidad del contratista. Por costo directo se entenderá el de las siguientes partidas.

a) 
El valor de los materiales puestos al pie de la obra.

b) 
Los jornales y sueldos útiles; aumentados en el porcentaje por prestaciones sociales calculados por el contratista en la propuesta. Los jornales dominicales y los días feriados están incluidos en estos porcentajes.

c) 
El alquiler de equipo y herramientas, serán las tarifas horarias de la propuesta del contratista y conforme a lo estipulado en el Pliego de Condiciones del presente proceso de contratación. En el caso de tarifas no establecidas en la propuesta, éstas se calcularán por métodos similares a los empleados por la Asociación Colombiana de Ingenieros Constructores (ACIC).

Para el pago se las obras complementarias por administración, el contratista elaborará planillas diarias de control en que se consignen los datos de empleo de mano de obra, materiales, equipo y los correspondientes a otros gastos incurridos. Estas planillas deberán ser aprobadas por el interventor y constituirán la base para la presentación de la facturación correspondiente.

(…).

5.16 LAS CANTIDADES DE OBRA POR EJECUTAR:

Las cantidades por ejecutar son las que presentan el Formato 07, estas se podrán aumentar, disminuir durante la ejecución de las obras, previa revisión y aprobación por la interventoría y aval del COMITÉ OPERATIVO del Convenio. Tales variaciones no viciarán ni invalidarán el contrato producto de esta convocatoria. El constructor está obligado a ejecutar las mayores cantidades de obra que resulten a los mismos precios de la propuesta.

Todas aquellas modificaciones que de una u otra manera llegasen a alterar el presupuesto, deberán ser aprobadas por el COMITÉ OPERATIVO del Convenio, previa solicitud y soportes de la interventoría (inclusive ítems adicionales no provistos).

En caso de presentarse alguna actividad adicional, los precios de los insumos son los que aparecen en la propuesta, de acuerdo a los APU-Análisis de los pecios unitarios.

Para el pago final del contrato se realizará el balance de las cantidades de obras finales ejecutadas, con el fin de realizar el respectivo pago y liquidación del contrato. La interventoría ejercerá control permanente, para evitar que las obras ejecutadas sobrepasen el valor contractual, advirtiendo de esto, por escrito, al contratista –fls. 3 a 20, cuaderno de pruebas 1-.

De conformidad con las estipulaciones contractuales trascritas, para la Sala resulta claro que el objeto del Contrato n.° 2041723 no se limitaba a los equipos, actividades, ítems y cantidades detalladas para la construcción de los puentes, pues expresamente comprendía la disponibilidad de todo el equipo requerido para su ejecución, más las obras complementarias y las mayores cantidades que, aunque no previstas y sin precio pactado, se requerían para la debida ejecución del objeto contratado. 

Así las cosas, a juicio de la Sala es dable entender que en este caso las mayores cantidades obra y las complementarias son asuntos derivados y relacionados directamente con la ejecución y liquidación del contrato, pues tratándose de un contrato planeado y celebrado en razón de un objeto que comprendía obras mínimas y otras complementarias, cuya cantidad podía variar durante su ejecución, la discusión sobre el alcance de las mayores cantidades y la complementariedad es un asunto del ámbito contractual, en tanto versa sobre el alcance del objeto, dada la forma como fue convenido.

Ahora bien, la parte convocada se limitó a sostener en su recurso que el laudo debe anularse porque el juez decidió sobre obras complementarias no previstas en el contrato, pretendiendo con ello que el juez extraordinario se pronuncie sobre si las condenas impuestas en el punto séptimo de la parte resolutiva del laudo, referentes al reconocimiento de costos adicionales por equipos utilizados en la ejecución del contrato, obras complementarias pendientes de acuerdo de precios y de pago, incrementos de precios, gastos de administración (horas extras y celaduría), bombeado de concreto, cambio de barandas, barrida en tubería en concreto bombeado, así como por la utilidad dejada de percibir, efectivamente corresponden a actividades complementarias o no, asunto ajeno al control procesal que se debe surtir sobre el laudo impugnado.

Ahora, de la confrontación de los asuntos sometidos a la decisión arbitral, con la cláusula compromisoria, sujeta en todo caso a los límites del recurso, se concluye que, conforme a lo convenido, los árbitros podían resolver las controversias relativas a la mayor cantidad de equipos, de obras o actividades principales y complementarias comprendidas en el objeto contractual, así como lo relacionado con los mayores gastos de administración, razón por la que el cargo relativo a que los jueces no podían pronunciarse sobre las obras complementarias, debe negarse por infundado.

En lo que respecta a la falta de competencia del Tribunal por haber convenido las partes un precio global en el contrato, considera la Sala que el cargo no tiene vocación de prosperidad, porque la cláusula compromisoria comprende las controversias relacionadas o derivadas del objeto contractual, como las relativas al precio pactado. 

Ahora, determinar si la remuneración del contratista se estableció por el sistema de precio global; si es posible que el precio convenido sea revisado y ajustado y si el mayor reconocimiento de costos constituye una modificación de la remuneración acordada; son asuntos ajenos al análisis que corresponde de cara a determinar la competencia en función de la cláusula compromisoria, en tanto no se orientan a establecer si las partes habilitaron al Tribunal para conocer de las controversias relativas a la revisión de precios, como lo amerita el juicio sobre el error in procedendo, sino que se encaminan a cuestionar la validez de los fundamentos del laudo, en tanto impuso a la parte convocada el pago de los mayores costos, reconocidos en juicio a las sociedades contratistas. 

En criterio de la Sala, que el precio pactado no sea susceptible de revisión puede ser una razón válida para decidir sobre las pretensiones o las excepciones pero no para determinar la competencia del juez que habrá de decirlas, si se considera que las partes no limitaron el alcance de la cláusula compromisoria a la modalidad de precio pactado.

Tratándose de la causal 8ª de anulación, como lo ha reiterado la jurisprudencia de la Sala, el laudo falta a la congruencia a la que está obligado cuando se decide por fuera o más allá de lo pedido, esto es, modificando o excediendo las pretensiones, las excepciones y la causa petendi. 

La recurrente considera que el Tribunal se extralimitó en esto último, porque condenó a la convocada a pagar en favor de las contratistas los mayores costos en que incurrieron por la ejecución del contrato, con fundamento en las normas de la contratación estatal no invocadas por las partes. 

Siendo el conocimiento de la ley una presunción que opera en igualdad de condiciones para todos los sujetos procesales
, a juicio de la Sala se adquiere un mejor entendimiento de la regla iura novit curia –el juez conoce el derecho, en su acepción tradicional-, a la luz de la expresión “venite ad factum. Curia iura novit”, o su similar “da mihi factum et dabo tibis ius”, en la cual un amplio sector de la doctrina funda el origen de la primera para señalar que la máxima ofrece claridad sobre la actividad y el poder de las partes y del juez en un sistema procesal dispositivo: corresponde a las primeras aportar los hechos y al juez aplicar el derecho vigente. 

En consonancia con esa orientación, es dable entender que las partes tienen poder para definir las pretensiones, referir los hechos y aportar las pruebas y que el juez decide las pretensiones, resuelve las excepciones y determina los hechos probados, empero, en relación con el derecho no hace nada distinto a aplicar el vigente. Razón de lógica que permite entender que en la aplicación del ordenamiento el juez bien puede apartarse del traído por las partes y que el ejercicio de esta potestad, en cuanto relacionado con la justicia, no afecta la congruencia del fallo, si se tiene en cuenta que i) el fallador no queda atado a la ignorancia, las omisiones o los yerros de derecho en que incurran las partes al invocar las normas en que fundan el debate procesal, ni a las contravenciones del orden público en que hayan incurrido al establecer las relaciones jurídicas sometidas a decisión
 y ii) las partes gozan de libertad para definir su petitum y los hechos en que lo fundan y el juez para resolver en derecho.

Considera, entonces, la Sala que, por razones de igualdad ante la ley, de seguridad jurídica, de prevalencia del orden jurídico y de eficacia de las garantías constitucionales del debido proceso y defensa, el juez arbitral debe aplicar el ordenamiento aun mudando el derecho objetivo invocado por las partes, a condición de que en cumplimiento de ese deber no altere o modifique las pretensiones, las excepciones y los hechos; en general la causa petendi. Así las cosas, el vicio de incongruencia no se presenta cuando los árbitros para resolver la controversia no consultan el régimen jurídico invocado por las partes. 

Ahora bien, las partes guardaron silencio sobre el régimen jurídico aplicable tanto al contrato como a la cláusula compromisoria, pues se limitaron a señalar que los árbitros decidirían en derecho; así que carecen de fundamento las afirmaciones de la entidad convocada a cuyo tenor las partes convinieron en someter esos negocios exclusivamente al derecho privado.

Asimismo, ha verificado la Sala las pretensiones para establecer que las convocantes solicitaron declarar que i) la contratante incumplió obligaciones “propias de la naturaleza del contrato de derecho privado de construcción de obras de infraestructura en puentes vehiculares” –primera-, además, de otras obligaciones como las de reconocimiento y pago de las obras ejecutadas, recibidas y el acuerdo de precios, sin señalar régimen jurídico alguno –segunda-, ii) los contratistas debieron soportar cargas mayores al alea normal del contrato conmutativo de derecho privado –cuarta- y iii) la entidad contratante es responsable de los incumplimientos en que incurrió y debe asumir la mayor onerosidad de la ejecución del contrato –tercera y quinta-. Fundada en varios artículos de la Constitución Política, de los Códigos Civil y de Comercio y de las Leyes 45 de 1990 y 510 de 1999; acudió a las reglas de participación de la Oferta pública n.° 494-194009, al contrato y sus adiciones, a la jurisprudencia de esta Corporación en materia de consorcios, equilibrio financiero y alea normal del contrato estatal, plazo y buena fe contractual e invocó la aplicación de la doctrina sobre la ecuación financiera del contrato estatal, entre otros. 

Por su parte, la convocada se resistió a la prosperidad de las pretensiones, proponiendo como excepción la aplicación del régimen de derecho privado fundada en que, en tanto su naturaleza es la de empresa industrial y comercial del Estado de carácter financiero y el contrato celebrado corresponde al giro ordinario de sus negocios, no le son aplicables a esa relación contractual las disposiciones de la Ley 80 de 1993. Defensa que a todas luces indica a la Sala que el Fondo Financiero de Proyectos de Desarrollo entendió con claridad la controversia planteada por las convocantes, respecto del régimen jurídico del contrato celebrado.

El juez arbitral, en consonancia con las pretensiones, las razones de derecho y las excepciones invocadas por las partes, acudió al régimen jurídico vigente atendiendo a la naturaleza del contrato, fundado en el carácter público de la entidad contratante, de las obras y de los recursos presupuestales para su ejecución, considerando, además, que el contrato n.° 2041723 no fue celebrado por la contratante en el giro ordinario de su actividad financiera; asimismo, analizó la eficacia de las obligaciones contraídas por las partes y la procedencia de la teoría de la imprevisión y del restablecimiento del equilibrio económico de conformidad con el derecho privado y el régimen de contratación de estatal, para fundar en esos análisis sus decisiones sobre las pretensiones y las excepciones.

Así las cosas, el cargo de desconocimiento del principio de congruencia formulado por la convocada carece de fundamento y, en tanto se orienta a insistir en la excepción sobre el régimen jurídico del contrato, recae sobre asuntos ajenos al recurso de anulación formulado.

4.4.2. Cargos primero y tercero de las convocantes 
Para las sociedades GDS Ingenieros Ltda., Constructec S.A. y J.E.C.R. S.A., el Tribunal no podía resolver, por falta de competencia, la reconvención formulada en su contra, dado que el Fondo Financiero de Proyectos de Desarrollo i) no las designó debidamente como parte demandada y dirigió las pretensiones contra el Consorcio Puentes de Cartagena y ii) no agotó la etapa prejudicial, en lo relativo a las multas de apremio y a la cláusula penal pecuniaria, como lo exigía la cláusula compromisoria. 

Según se verifica en el expediente, el 26 de noviembre de 2008 la parte convocada contestó la demanda y en escrito separado formuló demanda de reconvención contra las sociedades convocantes. En lo atinente a la designación de la parte demandada, refiere su texto:

(…) en condición de apoderado especial del FONDO FINANCIERO DE PROYECTOS DE DESARROLLO-FONADE (…) procedo a presentar Demanda de Reconvención en contra de las sociedades GDS INGENIEROS LTDA, sociedad comercial debidamente constituida, domiciliada en Bogotá, Representada Legalmente por GILBERTO DÍAZ GRANADOS SANTOS, mayor de edad y domiciliado en esta ciudad, CONSTRUCCIONES TECNIFICADAS S.A. CONSTRUCTEC S.A., sociedad comercial debidamente constituida, domiciliada en Bogotá, representada legalmente por GUILLERMO ENRIQUE SALCEDO, mayor de edad y domiciliado en esta ciudad, y J.E.C.R. S.A. sociedad comercial debidamente constituida, domiciliada en Bogotá, representada legalmente por JORGE ENRIQUE CARREÑO RANGEL (…).

Para la Sala resulta claro, además, que las pretensiones de la demanda de reconvención estuvieron dirigidas contra las mismas sociedades designadas como parte demandada, en cuanto integrantes del Consorcio Puentes de Cartagena  y no exclusivamente contra este último, pues indistintamente esas peticiones se refieren a “las sociedades integrantes del Consorcio Puentes de Cartagena” –se destaca-.

Así las cosas, al venir estructurado en un mero tecnicismo carente de fundamento material, el cargo resulta a todas luces infundado, amén de que la parte recurrente no desvirtuó, como le correspondía, que las sociedades GDS Ingenieros Ltda., Constructec S.A. y J.E.C.R. S.A., eran las integrantes del Consorcio Puentes de Cartagena.

En lo que toca al agotamiento de la etapa prejudicial, es del criterio de la Sala que los requisitos de procedibilidad para el ejercicio de las acciones, en tanto límites al derecho fundamental de acceso a la justicia, deben venir dispuestos por la ley y no por las partes, pues se trata de asuntos que atañen al orden público constitucional ajenos a la libertad negocial.

Siendo así, no es dable entender que la previsión contenida en la cláusula compromisoria suscrita en el sentido de que las partes someterán a la decisión arbitral las controversias “que no puedan ser resueltas de común acuerdo por las Partes”, constituya un requisito de procedibilidad de la acción contractual ante el Tribunal de Arbitramento. Para la Sala se trata de una previsión que insta a las partes a procurar la solución directa de sus intereses en conflicto, por cuyo defecto no puede concluirse la inexistencia de controversia si se considera, además, que precisamente la ley procesal tiene dispuesta una etapa para definir y trabar la litis, fase que efectivamente se agotó en el caso que ahora ocupa su atención.

Así las cosas, son infundados los cargos primero y tercero del recurso de anulación de la parte convocante.

4.4.3. Cargo sexto: La parte resolutiva del laudo contiene disposiciones contradictorias (causal 7ª) 

El Fondo Financiero de Proyectos de Desarrollo procura la anulación del laudo por considerar que, en los numerales cuarto y en los literales a, b, c, d, f, h, i, j,  del numeral séptimo de su parte resolutiva, el Tribunal conformado para resolver las diferencias suscitadas en el ámbito del Contrato 2041723 celebrado el 26 de agosto de 2004, absolvió al tiempo que condenó por los mismos conceptos, incurriendo así en una contradicción que imposibilita la ejecución del fallo. 

Conforme lo dispone el numeral 3º del artículo 38 del Decreto 2279 de 1989, esta causal procede a condición de que el recurrente la hubiere alegado oportunamente ante el Tribunal de arbitramento, requisito que cumplió el Fondo Financiero de Proyectos de Desarrollo pues, dentro de los cinco días siguientes a la expedición del laudo, solicitó que el Tribunal aclarara la contradicción en que ahora funda el recurso. 

Asimismo, al tenor del artículo 40 del Decreto 2279 de 1989, modificado por la Ley 446 de 1998, corresponde al juez extraordinario corregir las disposiciones contradictorias que contenga el laudo. 

Sobre la procedencia de esta causal, ha sostenido la Sala que la contradicción que amerita la anulación opera entre las disposiciones de la parte resolutoria y con entidad suficiente para impedir su ejecución por no poderse aplicar simultáneamente las disposiciones en conflicto
:

Frente a las contradicciones en que puede incurrir el laudo arbitral, la sala ha precisado que “la incongruencia se predica respecto de disposiciones contradictorias de la parte resolutiva y se justifica, en tales casos la reforma del laudo, porque de mantenerse no se podrían aplicar simultáneamente las varias decisiones antagónicas.  Se ha dicho que en principio la contradicción del laudo para que sea anulable por la vía de la causal séptima, ha de buscarse entre disposiciones contenidas en la parte resolutiva y no entre ésta y la motiva, salvo en condiciones muy particulares en que se torne imposible prescindir de la parte motiva.”
    

La Sala de Casación Civil de la Corte Suprema de Justicia ha dicho respecto de esta causal, que es similar a la tercera de casación prevista en el art. 368 del C. de P.C., que procede “cuando no sólo aparezca en la parte resolutiva de la sentencia sino que además “la contradicción reinante en dicho acápite, haga imposible la ejecución simultánea o concomitante de sus disposiciones, como cuando “una afirma y otra niega, o si una decreta la resolución del contrato y otra su cumplimiento, o una ordena la reivindicación y la otra reconoce la prescripción adquisitiva, o una reconoce la obligación y la otra el pago”
.
Dicho de otra manera, esta causal procede en la  medida en que la contradicción sea de tal magnitud que imposibilite la ejecución de la sentencia porque como consecuencia de la contradicción, a pesar de que ha alcanzado en sentido formal la categoría de cosa juzgada “no tiene aptitud para llevar la certeza sobre la relación sustancial controvertida (cosa juzgada en sentido sustancial)”
. 

Se tiene además que, el 12 de agosto de 2010, la convocada solicitó al Tribunal aclarar la contradicción advertida entre los numerales cuarto y séptimo de la parte resolutiva del laudo, fundada en que se desestima al tiempo que se condena por idénticos conceptos –fls- 237 a 248-.   

Ahora, en respuesta, en la providencia del 13 de agosto de 2010, el juez arbitral señaló:

En el segundo punto de su escrito, luego de traer a colación el numeral cuarto de la parte resolutiva y el séptimo de la misma, concluye que el Tribunal incurrió en “evidente contradicción”, razón por la cual solicita corregir el laudo en el sentido de excluir las condenas impuestas a Fonade, contenidas en los literales a, c, d, f, h, i, j del punto séptimo de la parte resolutiva. 

Sobre el particular el Tribunal considera pertinente señalar que la supuesta contradicción que se le endilga a la laudo es inexistente. Adicionalmente, de conformidad con lo señalado por las disposiciones del Código de Procedimiento Civil sobre aclaración, complementación y adición de sentencias, el Tribunal carece de facultad para modificar, revocar o reformar el fallo que produjo, en los términos solicitados por el apoderado de la convocada.

Encuentra la sala que las aclaraciones que solicitó la convocada fueron bien denegadas por el Tribunal y no existen razones diferentes para que ahora se aleguen como fundamento de nulidad del laudo. La contradicción en que, según la entidad recurrente, están incursos los numerales cuarto y séptimo del laudo del 5 de agosto de 2010 no existe, razón por la que el cargo es infundado. 

En efecto, el ordinal séptimo del fallo claramente señala que la condena impuesta al Fondo Financiero de Proyectos de Desarrollo para pagar en favor de las convocantes varias sumas de dinero, es “consecuencia de las declaraciones que anteceden”. Condena que además se funda, como corresponde, en la obligación de responder, es decir por el  incumplimiento del contrato n.° 2041723, según el ordinal tercero del laudo, por haber incurrido en ejecución tardía –ordinal primero que decide la pretensión del numeral 2.1.1 de la demanda- y en inejecución de sus obligaciones –ordinal segundo referente a la pretensión del numeral 2.1.2-. Esto es, la condena obedece al reproche formulado por los árbitros a la conducta contraria a los compromisos contractuales asumidos por la convocada. 

Ahora bien, en el punto cuarto de la parte resolutiva del laudo el Tribunal desestimó las pretensiones contenidas en los numerales 2.1.4 a 2.1.9 de la demanda, que tratan i) del reconocimiento de los sobrecostos en que incurrieron las contratistas por tener que soportar cargas superiores al alea normal y riesgos extraordinarios, que alteraron la conmutatividad del contrato –num. 2.1.4-; ii) de la mayor onerosidad ocasionada por las cargas y los riesgos exorbitantes presentados en la construcción de las obras, que debe asumir la entidad contratante –num. 2.1.5-; iii) de la ineficacia o inexistencia de las declaraciones de voluntad expresadas por las contratistas para renunciar a reclamaciones por la celebración, desarrollo, ejecución y liquidación del contrato –num. 2.1.6-, o en subsidio, la nulidad de esos negocios jurídicos –num. 2.1.7-; iv) de la ineficacia, por falta de competencia, de la cláusula penal impuesta a las contratistas a través de las comunicaciones enviadas con este fin por la contratante –num. 2.1.8- o en subsidio, la ineficacia del mismo acto por indebida motivación -2.1.9-.
Para la Sala la sola circunstancia de que las pretensiones contenidas en los numerales 2.1.4 y 2.1.5, desestimadas en el ordinal cuarto de la parte resolutiva del laudo, versen, al igual que algunas de las condenas impuestas en el ordinal séptimo, sobre mayores costos por razones de seguridad, equipos en volumen y capacidad técnica superiores al mínimo previsto en las reglas de participación, horas extras, sistemas técnicos de aceleración de los procesos constructivos, decisiones onerosas y extraordinarias por razones administrativas, de equipamiento y técnicas, interferencia del personal inspector de la contratante y del comité organizador de los juegos, reprogramación de las obras, y demás cargas y riesgos superiores al alea normal del contrato, no constituye por sí misma una contradicción y menos que amerite la nulidad del laudo, habida cuenta que se trata de decisiones que, si bien en algunos aspectos coinciden en cuanto a los ítems contenidos, recaen sobre pretensiones con distinta causa petendi. 

Así, la razón nítida que le permite a la Sala desestimar la contradicción de que trata el cargo que se analiza, la constituye el hecho de que el no reconocimiento de los mayores costos que pretenden las contratistas por haberse acreditado que no enfrentaron el alea o los riesgos extraordinarios en que fundan algunas de sus pretensiones, no implica que necesariamente se deban desestimar las demás que procuran un reconocimiento semejante o equivalente por haber incumplido la contratante sus obligaciones contractuales, como efectivamente lo decidió el Tribunal, en los puntos señalados infundadamente como contradictorios.

Carece, entonces, de fundamento el cargo del recurso de anulación formulado al amparo de la causal 7ª del artículo 38 del Decreto 2279 de 1989.

4.4.4. Séptimo: No se decidieron todas las cuestiones sujetas al arbitramento (causal 9ª)

Para el Fondo Financiero de Proyectos de Desarrollo, el Tribunal no decidió sobre el pago de $869.698.034 que habría hecho la contratante a las convocantes, por valor de las obras complementarias. 

Esta causal se configura cuando los árbitros no se pronuncian en relación con todos los puntos sometidos a su consideración. Evento en el cual se predica que su  fallo contraría el principio de congruencia, por  ser mínima o citra petita, respecto de las pretensiones, excepciones procesales y demás aspectos de la relación procesal. 
En consecuencia, conforme a las disposiciones del artículo 305 del Código de Procedimiento Civil la causal bajo estudio demanda un análisis comparativo entre el laudo, los hechos, las pretensiones aducidas en la demanda y las excepciones que aparezcan probadas y hubieren sido alegadas, para determinar si debe anularse el literal b) del punto séptimo de la parte resolutiva del fallo, que trata del reconocimiento de mayores costos por obras complementarias, para descontar el pago que por este concepto habría omitió decidir el Tribunal.

Confrontación de la cual resulta que este cargo no tiene vocación de prosperidad, en tanto el pago cuya aplicación echa de menos la recurrente no fue invocado en las excepciones; tampoco en las razones de defensa formuladas por la convocada en la contestación de la demanda arbitral y menos aún en las pretensiones y en la causa petendi de la demanda de reconvención.

Efectivamente, las excepciones propuestas por la convocada versan sobre el régimen de derecho privado aplicable a la relación contractual, a la inexistencia de los presupuestos de la responsabilidad contractual, al efecto vinculante del contrato y la ausencia de los requisitos de la teoría de la imprevisión, a la inexistencia de causa legal de ineficacia o de nulidad de las estipulaciones contractuales, a la procedencia de la cláusula penal acordada ante el incumplimiento en que incurrió el contratista y a la inexistencia de mayores valores o perjuicios indemnizables, además de la llamada excepción genérica. 
Por su parte, las pretensiones de la demanda de reconvención se refieren al incumplimiento de la obligación de entregar oportunamente las obras contraída por las contratistas, a la exigencia, tasación y mora en el pago de la cláusula penal pecuniaria, a la condena y pago de los perjuicios causados en exceso de la tasación anticipada y a las costas procesales. En tanto que su causa petendi se centra en el valor total del contrato, el vencimiento del plazo sin que los contratistas hubieran finalizado el objeto, el recibo tardío de las obras ejecutadas  y la procedencia de la cláusula penal pecuniaria ante el incumplimiento de las convocantes.

Así las cosas, al tenor de las disposiciones del artículo 305 del estatuto procesal civil no le es posible a la recurrente exigir que los árbitros se pronunciaran sobre aspectos que no planteó en las excepciones, su petitum y causa petendi, además de que el pago no está dentro las excepciones que el juez puede declarar oficiosamente. De donde una decisión en las circunstancias anotadas constituiría un fallo extra petita, con vulneración del derecho de defensa de la parte contraria.

Considera la Sala que, siendo el pago un hecho que conoce plenamente el solvens y estando en posibilidad de probarlo, no existe razón que justifique esperar a los alegatos de conclusión para hacer mención al mismo, cuando ya se ha cerrado el debate procesal. Máxime si se considera que, por tratarse de un asunto que ataca directamente el fondo de la pretensión, debe ser traído oportunamente al proceso por la demandada, para que pueda ser controvertido por el accipiens y decidido válidamente por el juez.

Siendo así, no es posible atribuir al Tribunal los efectos de las omisiones en relación con la carga que correspondía para exigir la aplicación del pago en que se apoya el cargo bajo análisis y, en esas condiciones, su planteamiento en esta etapa definitivamente resulta improcedente.

En consecuencia, como nada propuso la convocada sobre el pago parcial de obras complementarias en las etapas procesales correspondientes, ninguna omisión puede atribuirse al Tribunal en esa materia. Por tanto, este cargo no prospera. 

5. Costas 

Al tenor de las disposiciones de los artículos 40 del Decreto 2279 de 1989, modificado por la Ley 446 de 1998 y 392 del Código de Procedimiento Civil, modificado por la Ley 1395 de 2010, cuando se declare infundado el recurso de anulación se condenará al recurrente al pago de las costas y agencias en derecho. Se trata de un reconocimiento en favor de la parte que resulta vencedora, por los gastos en que incurrió para impulsar y asumir la defensa en esta etapa procesal.


Así las cosas, siendo infundado el recurso de anulación formulado por cada una de las partes, es del criterio de la Sala que no hay lugar a la condena en costas y agencias en derecho, pues en tales circunstancias la calidad de vencedora respecto del recurso que enfrentó una de las partes se ve contrarrestada por haber sido vencida en la anulación que propuso en la misma etapa. 

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

FALLA:

PRIMERO: ACEPTAR el impedimento manifestado por la señora consejera Ruth Stella Correa Palacio al tenor de las disposiciones del numeral 2º del artículo 150 del Código de Procedimiento Civil y en consecuencia separarla del conocimiento de este asunto.

SEGUNDO: DECLARAR INFUNDADO el recurso extraordinario de anulación interpuesto por el Fondo Financiero de Proyectos de Desarrollo-Fonade y por las sociedades GDS Ingenieros Ltda., Constructec S.A. y J.E.C.R. S.A. contra el laudo arbitral proferido por el 5 de agosto de 2010 por el Tribunal de Arbitramento conformado a instancias de las recurrentes y aclarado en providencia del 13 de los mismos mes y año.

TERCERO: DECLARAR sin costas y agencias en derecho el trámite del recurso extraordinario de anulación.

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

CÓPIESE, NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

DANILO ROJAS BETANCOURTH

Presidente de la Subsección
STELLA CONTO DÍAZ DEL CASTILLO

Magistrada

� Conforme al artículo 1º del Decreto 288 del 30 de enero de 2004, “[e]l Fondo Financiero de Proyectos de Desarrollo, Fonade, es una Empresa Industrial y Comercial del Estado, de carácter financiero, dotada de personería jurídica, patrimonio propio, autonomía administrativa y vinculada al Departamento Nacional de Planeación y vigilada por la Superintendencia, Bancaria. Tendrá su domicilio en la Ciudad de Bogotá”.





�  Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, Sentencia de octubre 24 de 1996, Radicación 11632.





� Ver: CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCIÓN TERCERA, Sentencia de 8 de junio de 2006, Exp. 29.476, Actor: Bellco Comunicaciones Limitada - Empresa Nacional de Telecomunicaciones Telecom – En Liquidación y Sentencia de 8 de junio de 2006, Exp. 32.398 Actor: Sociedad Concesionaria Obras y Proyectos del Caribe S.A. - Distrito Turístico, Cultural e Histórico de Santa Marta, C.P. Ruth Stella Correa Palacio.  


� Así se pronunció la Sala en sentencia 2.950 del 3 de mayo de 1990.


� Como lo ha señalado esta Corporación, “[l]a Sala reitera que es necesario que la acción no se encuentre caducada al momento de presentar la demanda de reconvención pues es necesario cumplir con todos y cada uno de los requisitos de la demanda principal independientemente de que ésta se haya presentado en el término de fijación en lista de la demanda principal”. Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Segunda, Sentencia del 4 de junio de 2009, radicación 25000-23-25-000-2007-90577-02(2012-08). 


� Consejo de Estado Sección Tercera, radicado 37.598. 


� CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCIÓN TERCERA, Sentencia de 8 de julio de 2009, Exp. 35.896. 


� GARCÍA DE ENTERRÍA, Eduardo, Reflexiones sobre la ley y los principios generales del derecho, Cuadernos Civitas, Madrid, 1996, p. 93. Este connotado tratadista cuestiona así el dogma central del positivismo.


� GARCÍA DE ENTERRÍA, op. cit. p. 99 y ss.


� WINDSCHEID, Bernhard, Tratado de Derecho Civil Alemán, Tomo I. Vol. I, Traducción de HINESTROSA, Fernando, Universidad Externado de Colombia, 1976, Págs. 99 a 102.


� “La equidad encierra los principios generales del derecho a que deben atenerse los Tribunales cuando no tienen disposición ni costumbre obligatoria y sirve del mismo modo para interpretar los contratos, sin que nunca pueda prevalecer contra las leyes ni contra las convenciones. (…) [L]a ley sólo le da al juez una orientación general, señalando los conceptos y los criterios que el juez debe investigar y estimar a cada caso concreto. De esta suerte, somete por ejemplo la solución de una cuestión a su arbitrio equitativo o a la equidad, o sea, a la consideración prudente y acomodaticia al caso, y en particular la ponderación de prestaciones, valores, ventajas e inconvenientes que concurren en él.” Cfr. DICCIONARIO DE DERECHO PRIVADO, Editorial Labor S.A. Barcelona, 1961, Págs. 1799 y 1800.  


� Prescribe el artículo 9º del Código Civil que “[l]a ignorancia de las leyes no sirve de excusa”. Y al tenor de las disposiciones del artículo 56 del Código de Régimen Político y Municipal, “[n]o podrá alegarse ignorancia de la ley para excusarse de cumplirla” después haber sido promulgada. 


� Al tenor las disposiciones del Código Civil, “[n]o podrán derogarse por convenios particulares las leyes en cuya observancia están interesados el orden y las buenas costumbres” –art. 16- y “[h]ay un objeto ilícito en todo lo que contraviene al derecho público de la nación. Así, la promesa de someterse en la república a una jurisdicción no reconocida por las leyes de ella, es nula por el vicio del objeto” –art. 1519-.


� Sección Tercera, sentencia del 22 de agosto de 2002, radicación 11001-03-26-000-2002-0010-01(22193).  


� Sentencia del 15 de mayo de 1992, Exp. 5326. Carbones de Colombia S.A. vs. Consorcio Dromi Prodeco Auxini.


� Sentencia del 16 de agosto de 1973, reiterada en la sentencia del 18 de agosto de 1998, exp. C-4851 (S-070-98).


� Piero CALAMANDREI. La casación civil. 1961, T. II. pag. 345.





