RECURSO EXTRAORDINARIO DE ANULACIÓN – Competencia

El Consejo de Estado es competente para conocer de los recursos de anulación, de conformidad con el artículo 104 numeral 7º de la Ley 1437 de 2011, porque el laudo arbitral fue proferido para dirimir un conflicto surgido con ocasión del contrato de concesión nº. 005, celebrado el 29 de enero de 1999, en el cual una de las partes es una entidad pública.
RECURSO EXTRAORDINARIO DE ANULACIÓN – No es una segunda instancia
El recurso extraordinario de anulación no puede ser utilizado como una segunda instancia en la que se pretenda continuar o replantear el debate sobre el fondo del litigio. La decisión del recurso de anulación no entraña el estudio de los razonamientos realizados por el Tribunal Arbitral en cuanto a la aplicación de la ley sustancial, como tampoco la apertura de la discusión por errores de hecho o derecho en materia de valoración probatoria. 

RECURSO EXTRAORDINARIO DE ANULACIÓN – Causal 2 del artículo 41 de la Ley 1563 de 2012 – Alcance
La causal contenida en el numeral 2º del artículo 41 de la Ley 1563 de 2012 hace referencia a la caducidad del medio de control, la falta de jurisdicción o de competencia. Más allá de las discusiones doctrinales sobre la naturaleza jurídica del arbitramento, es claro que la jurisdicción y competencia de los árbitros se enmarca en lo establecido en el artículo 116 de la Constitución y en la ley, de forma general, y en la voluntad de las partes, de manera especial. Esta última es el punto de partida sobre el cual se edifica el arbitramento, conforme al artículo 3 de la Ley 1563 de 2012. El Tribunal Arbitral carecerá, entonces, de jurisdicción en aquellos eventos en los cuales una de las partes del proceso no haya suscrito el pacto arbitral o cuando el asunto o materia que se somete a la decisión de los árbitros no es de aquellos que autorizan, la Constitución y la ley, que sean resueltos por esta vía. El Tribunal no tendrá competencia cuando se pronuncie sobre algún asunto que por voluntad de las partes no se encontraba sometido a su decisión.

FALTA DE JURISDICCIÓN – Tribunal de arbitramento
El Tribunal Arbitral carecerá, entonces, de jurisdicción en aquellos eventos en los cuales una de las partes del proceso no haya suscrito el pacto arbitral o cuando el asunto o materia que se somete a la decisión de los árbitros no es de aquellos que autorizan, la Constitución y la ley, que sean resueltos por esta vía. El Tribunal no tendrá competencia cuando se pronuncie sobre algún asunto que por voluntad de las partes no se encontraba sometido a su decisión.

RECURSO EXTRAORDINARIO DE ANULACIÓN – Causal 2 del artículo 41 de la Ley 1563 de 2012 – Requisito de procedibilidad

En cuanto a la procedencia de esta causal, el artículo 41 de la Ley 1563 de 2012 dispone que el recurrente deberá hacer valer los motivos de falta de jurisdicción y competencia mediante el recurso de reposición contra el auto en el que Tribunal Arbitral asumió competencia. De no atender dicha carga, no podrá alegarse en tanto que debe entenderse que estuvieron conformes con la constitución del Tribunal Arbitral para dirimir sus conflictos.

LITISCONSORCIO – Litisconsorcio necesario – Litisconsorcio cuasinecesario
Según el artículo 61 del CGP, el litisconsorcio será necesario cuando el proceso versa sobre relaciones o actos jurídicos respecto de los cuales, por su naturaleza o por disposición legal, debe resolverse de manera uniforme y no sea posible fallar de mérito sin la comparecencia de las personas que sean sujetos de tales relaciones o que intervinieron en dichos actos. Será cuasinecesario, de acuerdo con el artículo 62 de ese código, en el evento en que los efectos de la sentencia se extiendan a los titulares de determinada relación sustancial, sin que sea indispensable su participación en el proceso. 
UNIÓN TEMPORAL – Litisconsorcio cuasinecesario

Ahora, de acuerdo con el numeral 2 del artículo 7 de la Ley 80 de 1993 la figura de la unión temporal se presenta cuando dos o más personas en forma conjunta presentan una misma propuesta y responden solidariamente por el cumplimiento total de esa propuesta y del objeto contratado, pero las sanciones por el incumplimiento se imponen de acuerdo con la participación en la ejecución. El artículo 1571 del Código Civil, por su parte, establece que la obligación solidaria por pasiva es aquella en la que el acreedor podrá dirigirse contra todos los deudores solidarios conjuntamente, o contra cualquiera de ellos a su arbitrio, sin que por pueda oponérsele el beneficio de división.  Así, en los eventos en los que se persiga el pago de una obligación por la ejecución de un contrato suscrito con una unión temporal, no será necesario que todos sus miembros concurran al proceso, dado que la solidaridad permite perseguir de uno solo la satisfacción de la totalidad de la obligación. Se trata entonces, de un litisconsorcio cuasinecesario.

NULIDAD DEL CONTRATO – Causales de configuración

El artículo 45 de la Ley 80 de 1993 hizo suyo este criterio jurisprudencial, al atribuir la competencia al juez contencioso para declarar de oficio la nulidad absoluta cuando aparezca de manifiesto en el contrato. En concordancia con esta norma, los artículos 87 del CCA, modificado por la Ley 446 de 1998 y el actual 141 del CPACA, facultan al juez para declarar de oficio la nulidad absoluta del contrato cuando: (i) esté plenamente demostrada y (ii) en el proceso hayan intervenido las partes contratantes o sus causahabientes. Según la Sala Plena de esta Corporación, con base en el marco jurídico reseñado, la facultad del juez de lo contencioso administrativo para declarar de oficio la nulidad absoluta de un contrato estatal, encuentra su límite en dos condiciones: que la nulidad absoluta se encuentre plenamente demostrada en el proceso, y que en él intervengan las partes contratantes o sus causahabientes. La Sección Tercera ha reiterado este criterio y ha señalado que probadas ambas circunstancias, el juez del contrato tiene el deber de hacer tal declaración.

RECURSO EXTRAORDINARIO DE ANULACIÓN – Causal 4 del artículo 41 de la Ley 1563 de 2012 – Alcance
El numeral 4º del artículo 41 de la Ley 1563 de 2012 prevé que la falta notificación o emplazamiento se configura en aquellos eventos en los cuales no se surte el procedimiento previsto en la Ley de Arbitraje o en el Código General del Proceso para la notificación de las providencias, dada su aplicación supletiva conforme lo dispone el artículo 1 de la Ley 1564 de 2012. (…) En cambio, como la Ley 1563 de 2012 no reguló la legitimidad para alegar la causal referida, hay que remitirse al artículo 135 del Código General del Proceso, según el cual la indebida representación, la falta notificación o emplazamiento solo podrá ser alegada por la persona afectada, conforme al artículo 1 de la Ley 1564 de 2012. De igual forma, ante la falta de regulación, aplica la regla de saneamiento del artículo 136 del CGP, y por ende no prospera la causal del numeral 4 del artículo 41 de la Ley 1563 de 2012, si durante el trámite arbitral se convalidó, por la persona afecta, la nulidad, la indebida representación o la falta de notificación o emplazamiento. (…) De ahí que no le asiste razón al recurrente al afirmar que los herederos indeterminados de Luis Héctor Solarte y la mencionada sociedad debían estar presentes en el proceso para que el juez pudiera declarar la nulidad absoluta del contrato, dado que no eran parte del mismo, los primeros por estar concluida la sucesión y la segunda porque cedió su participación en la unión temporal. El cargo no prospera.

ANALOGÍA – Inaplicable en normas procesales
La analogía, de que trata el artículo 8 de la Ley 153 de 1887, consiste en aplicar a un caso que no está regulado en la ley, una norma concebida para un supuesto distinto, pero con el cual comparte ciertas semejanzas, que le permiten recibir el mismo tratamiento jurídico. La aplicación analógica es propia de las normas sustanciales, que por su naturaleza pueden hacerse extensivas a situaciones no previstas en ellas y que, no obstante, comparten elementos que resultan esenciales y que justifican idénticas decisiones. Las normas procesales, en cambio, dado su carácter de “derecho público y orden público” no pueden aplicarse o hacerse extensivas, vía analogía, a supuestos no previstos en ellas, según el mandato del artículo 13 del CPC, hoy reformado por el artículo 6 del CGP. 

AGENCIA OFICIOSA – Recurso extraordinario de anulación
Tampoco es aplicable la agencia oficiosa procesal del artículo 57 del Código General del Proceso, con fundamento en la aplicación supletiva prevista en el artículo 1 del CGP, pues los elementos y la regulación de esa figura no son compatibles con el recurso de anulación, en especial, los relativos al tiempo en que debería ratificarse la actuación y la suspensión del proceso que se cuenta desde el auto admisorio de la demanda.

RECURSO EXTRAORDINARIO DE ANULACIÓN – Causal 7 del artículo 41 de la Ley 1563 de 2012 – Alcance
El numeral 7º del artículo 41 de la Ley 1563 de 2012, prevé como causal de anulación, haberse fallado en conciencia o equidad, debiendo ser en derecho, siempre que esta circunstancia aparezca manifiesta en el laudo. El fallo en conciencia no lleva a cabo un razonamiento soportado en el ordenamiento jurídico vigente, sino que se imparte solución al litigio de acuerdo con la convicción personal y el sentido común. Así, el juez sigue las determinaciones de su fuero interno, según su leal saber y entender, basado o no en la equidad, de manera que bien puede identificarse con el concepto de verdad sabida y buena fe guardada. (…) Por ello, esta causal no autoriza al juez del recurso de anulación para verificar el fondo del fallo, ni alterar el valor que el juzgador le otorgó a cada una de las pruebas. Los límites que la ley ha fijado a este recurso suponen la sanción de yerros in procedendo y no in iudicando. No es procedente analizar una violación indirecta a la norma sustancial por la existencia de errores de hecho o de derecho al valorar las pruebas. La decisión equivocada no corresponde a un fallo en conciencia, ni el desacuerdo de las partes con las razones esgrimidas en el fallo hace procedente la causal, porque el juicio de anulación no supone una nueva instancia de discusión en relación con el fondo del asunto.   

FALLO EN CONCIENCIA O EN EQUIDAD – Configuración
Los fallos en equidad se presentan cuando el juez o el árbitro inaplica la ley al caso concreto, porque la considera inicua o conduce a una iniquidad, o cuando busca por fuera del ámbito de la ley una solución al caso controvertido. Según la jurisprudencia, en ninguna de tales hipótesis el juzgador puede prescindir de la motivación o de las pruebas, pues en tal evento ya no sería en equidad sino en conciencia y las decisiones de esta naturaleza están proscritas de nuestro ordenamiento jurídico.

RECURSO EXTRAORDINARIO DE ANULACIÓN – Causal 8 del artículo 41 de la Ley 1563 de 2012 – Alcance
La causal contenida en el numeral 8º del artículo 41 de la Ley 1563 de 2012 previó dos supuestos de configuración: (i) por una parte, la existencia de disposiciones contradictorias y, (ii) por otra, la presencia de errores aritméticos o por omisión o cambio de palabras o alteración de éstas, siempre que, en ambos casos, se encuentren en la parte resolutiva o que influyan en ella. (…) En cuando al segundo supuesto relativo a los errores aritméticos, en vigencia del artículo 163 del Decreto 1818 de 1998, la Sala determinó que se configura cuando existen yerros de cálculo, en las operaciones matemáticas, en la aplicación de las fórmulas actuariales o en las expresiones numéricas. Por ello, los errores aritméticos no cobijan los aspectos conceptuales que, con fundamento en la ley y los medios probatorios, el juez defina para proceder a realizar los cálculos. 
RECURSO EXTRAORDINARIO DE ANULACIÓN – Causal 8 del artículo 41 de la Ley 1563 de 2012 – Requisito de procedibilidad 
En cuando al segundo supuesto relativo a los errores aritméticos, en vigencia del artículo 163 del Decreto 1818 de 1998, la Sala determinó que se configura cuando existen yerros de cálculo, en las operaciones matemáticas, en la aplicación de las fórmulas actuariales o en las expresiones numéricas. Por ello, los errores aritméticos no cobijan los aspectos conceptuales que, con fundamento en la ley y los medios probatorios, el juez defina para proceder a realizar los cálculos. Ahora, la Ley 1563 dispuso que podían tratarse de errores en la parte motiva, pero condicionó a que influyeran en la parte resolutiva. Esta hipótesis ya había sido tratada por la jurisprudencia respecto de la primera hipótesis relativa a la existencia de disposiciones contradictorias, siempre que la contradicción fuera de tal envergadura que imposibilitara el cumplimiento de la decisión, fuere imprescindible para entender su contenido, o habiéndose hecho una remisión expresa, de esta a aquella, no hubiere congruencia. 

RECURSO EXTRAORDINARIO DE ANULACIÓN – Causal 9 del artículo 41 de la Ley 1563 de 2012 – Alcance
La causal contenida en el numeral 9 del artículo 41 de la Ley 1563 de 2012 desarrolla el principio de congruencia, hoy previsto en el artículo 281 del Código General del Proceso. El laudo debe estar en estrecha identidad y resultar armónico con las pretensiones formuladas en la demanda, los hechos puestos en conocimiento por las partes y las excepciones que hubieren sido alegadas o resulten probadas. La incongruencia se configura en los siguientes casos: (i) cuando en la sentencia se decide o concede más allá de lo pedido, o sea ultra petita; (ii) cuando el fallo recae o decide sobre puntos no sometidos al litigio, es decir, de manera extra petita o (iii) cuando deja de pronunciarse sobre cuestiones sujetas al proceso, es decir infra o citra petita. De modo que el recurso de anulación debe verificar, formalmente, que el laudo se ajuste estrictamente a las peticiones de las partes, sin entrar a evaluar los motivos de la decisión. 

TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA COMUNIDAD ANDINA – Interpretación prejudicial de normas comunitarias andinas – Perfeccionamiento, ejecución e interpretación de contratos – Concesión de infraestructura

La Sala Plena de la Sección Tercera ha sostenido que al listado de causales en las cuales puede sustentarse el recurso extraordinario de anulación, debe añadirse aquella que consiste en omitir, durante el trámite arbitral, la solicitud de interpretación prejudicial de las normas comunitarias andinas aplicables al caso. (…) Como las decisiones contienen lineamientos e imponen compromisos en materia de corredores viales, pero no prescribe normas relativas a al perfeccionamiento, ejecución e interpretación de los contratos de concesión en materia de infraestructura, asunto regulado por el orden jurídico interno, que fue el asunto discutido en el trámite arbitral, no era necesario solicitar la interpretación prejudicial al Tribunal Andino de Justicia. 
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REFERENCIA: RECURSO DE ANULACIÓN DE LAUDO ARBITRAL

RECURSO DE ANULACIÓN DE LAUDOS ARBITRALES–No es una segunda instancia. CAUSAL 2 DEL ARTÍCULO 41 DE LA LEY 1563–Caducidad, falta de jurisdicción o de competencia. CAUSAL 2 DEL ARTÍCULO 41 DE LA LEY 1563–Requisito de procedibilidad. FALTA DE JURISDICCIÓN DE LOS ÁRBITROS–Eventos en los cuales una de las partes del proceso no suscribió el pacto arbitral o la Constitución o la ley no permiten que el asunto sea resuelto en sede de arbitraje. FALTA DE COMPETENCIA DE LOS ÁRBITROS–El Tribunal Arbitral se pronuncia sobre un asunto que por voluntad de las partes no se encontraba sometido a su decisión. LITISCONSORCIO NECESARIO–El juez no puede adoptar la decisión sin vincular a todas las personas que integran las partes del proceso. LITISCONSORCIO CUASINECESARIO–La decisión se extiende a los titulares de la relación sustancial pero su vinculación al proceso no es necesaria para fallar. UNIÓN TEMPORAL–Solidaridad por pasiva. INDEBIDA REPRESENTACIÓN–Solo puede ser alegada por el afectado. ANALOGÍA–No se aplica en normas procesales. NULIDAD ABSOLUTA DEL CONTRATO–Procede cuando la nulidad absoluta esté plenamente demostrada en el proceso y en él intervengan las partes contratantes o sus causahabientes. UNIONES TEMPORALES–Sus miembros son solidariamente responsables. OBLIGACIONES SOLIDARIAS–El litisconsorcio es cuasinecesario. CAUSAL 4 DEL ARTÍCULO 41 DE LA LEY 1563 DE 2012–Estar el recurrente en alguno de los casos de indebida representación, o falta de notificación o emplazamiento, siempre que no se hubiere saneado la nulidad. AGENCIA OFICIOSA–No procede en el recurso de anulación. NORMAS PROCESALES–Por ser de orden público no es procedente su aplicación analógica. CAUSAL 7 DEL ARTÍCULO 41 DE LA LEY 1563–Fallo en conciencia o equidad debiendo ser en derecho. FALLO EN CONCIENCIA–El Juez sigue las determinaciones de su fuero interno. FALLO EN EQUIDAD–El juez inaplica la ley por inicua o falla por fuera del ámbito de la ley. FALLO EN CONCIENCIA O EQUIDAD–No se evalúa la aplicación de las normas por parte del Tribunal Arbitral. FALLO EN CONCIENCIA O EQUIDAD–No se evalúan etapas procesales distintas al fallo. CAUSAL 8 DEL ARTÍCULO 41 DE LA LEY 1563– Contener el laudo disposiciones contradictorias, errores aritméticos o errores por omisión o cambio de palabras o alteración de estas, siempre que estén comprendidas en la parte resolutiva o influyan en ella y hubieran sido alegados oportunamente ante el tribunal arbitral. CAUSAL 8 DEL ARTÍCULO 41 DE LA LEY 1563–Las contradicciones deben imposibilitar el cumplimiento de la decisión, ser imprescindibles para entender su contenido o vulnerar el principio de congruencia. CAUSAL 9 DEL ARTÍCULO 41 DE LA LEY 1563–Haber recaído el laudo sobre aspectos no sujetos a la decisión de los árbitros, haber concedido más de lo pedido o no haber decidido sobre cuestiones sujetas al arbitramento. NULIDAD ABSOLUTA DEL CONTRATO–Cuando no se reúnen los presupuestos para declarar debe interponerse la causal de falta de competencia y no de incongruencia. LIQUIDACIÓN DEL CONTRATO DECLARADO NULO–Es una decisión consecuencial de su nulidad por lo que no vulnera el principio de congruencia. INTERPRETACIÓN PREJUDICIAL DEL TRIBUAL ANDINO DE JUSTICIA–Es causal de anulación de laudo arbitrales cuando no se solicita y las normas andinas son aplicables al caso.
La Sala decide los recursos de anulación interpuestos por Luis Fernando Solarte Marcillo, la Unión Temporal Desarrollo Vial del Valle del Cauca y Cauca, el agente oficioso de los herederos indeterminados de Luis Héctor Solarte, Nelly Beatriz Daza de Solarte y María Victoria Solarte Daza en contra del laudo de 25 de noviembre de 2016.

SINTESIS DEL CASO

Luis Fernando Solarte Marcillo, Nelly Beatriz Daza de Solarte, María Victoria Solarte Daza, la Unión Temporal Desarrollo Vial del Valle del Cauca y Cauca y el agente oficioso de los herederos indeterminados de Luis Héctor Solarte interpusieron recursos de anulación en contra del laudo del 25 de noviembre de 2016, proferido por el Tribunal Arbitral constituido para dirimir las diferencias con ocasión del contrato de concesión nº. 005 de 1999 celebrado entre el Instituto Nacional de Vías y la Unión Temporal Desarrollo Vial del Valle del Cauca y Cauca.
ANTECEDENTES

El 29 de enero de 1999, el Instituto Nacional de Vías–INVIAS y la Unión Temporal Desarrollo Vial del Valle del Cauca y Cauca celebraron el contrato de concesión nº. 005, cuyo objeto era la ejecución del proyecto “Malla Vial del Valle del Cauca y Cauca”. Posteriormente, el contrato fue cedido al Instituto Nacional de Concesiones–INCO (hoy Agencia Nacional de Infraestructura–ANI). Las partes acordaron pacto arbitral en la cláusula 62.8 del contrato de concesión nº. 005 de 1999.
El 28 de noviembre de 2013, la Agencia Nacional de Infraestructura presentó solicitud de convocatoria de Tribunal de Arbitramento y demanda el 7 de marzo de 2014, ante el Centro de Arbitraje y Conciliación de la Cámara de Comercio de Bogotá, con el fin de solucionar las diferencias surgidas con ocasión del contrato. La demanda fue reformada. En apoyo de las pretensiones, la convocante afirmó que se desequilibró la ecuación financiera del contrato como consecuencia de los modelos financieros elaborados para la suscripción del contrato adicional nº. 13 y su otrosí nº. 2, los cuales son nulos por ser contrarios a la ley. Agregó que existió un desplazamiento en la ejecución de las obras objeto de dichos acuerdos y de los contratos adicionales nº. 6 y 8.

El 7 de marzo de 2014 se celebró la audiencia de instalación del Tribunal de Arbitramento y se inadmitió la demanda. El 1 abril de 2014, la convocante subsanó la demanda y el 8 de abril siguiente el Tribunal de Arbitramento la admitió y ordenó su notificación. Los convocados, en la contestación a la demanda, se opusieron a las pretensiones. Propusieron las excepciones de falta de legitimación en la causa por pasiva y de contrato no cumplido. 
El 25 de noviembre de 2016, el Tribunal Arbitral dictó el laudo que se recurre. Consideró que el contrato adicional nº. 13 y sus otrosíes eran nulos porque se celebraron contra la prohibición establecida en el parágrafo del artículo 40 de la Ley 80 de 1993. Los convocados en sus recursos de anulación propusieron las causales de los numerales 2º, 4º, 7º, 8º y 9º del artículo 41 de la Ley 1563 de 2012 y alegaron que se omitió la interpretación prejudicial de las normas andinas aplicables al caso. Las razones de los recursos, oposición y análisis de las causales se harán en la parte considerativa de esta providencia. 
CONSIDERACIONES

Competencia 

1. El Consejo de Estado es competente para conocer de los recursos de anulación, de conformidad con el artículo 104 numeral 7º de la Ley 1437 de 2011, porque el laudo arbitral fue proferido para dirimir un conflicto surgido con ocasión del contrato de concesión nº. 005, celebrado el 29 de enero de 1999, en el cual una de las partes es una entidad pública.

Problema jurídico

Corresponde a la Sala determinar si se configuran las causales del recurso extraordinario de anulación contra el laudo arbitral, previstas en los numerales 2º, 4º, 7º, 8º y 9º del artículo 41 de la Ley 1563 de 2012 y la relativa a la omisión del deber de solicitar la interpretación prejudicial de las normas andinas aplicables al caso.
El recurso extraordinario de anulación de laudos arbitrales

2. El recurso extraordinario de anulación no puede ser utilizado como una segunda instancia en la que se pretenda continuar o replantear el debate sobre el fondo del litigio. La decisión del recurso de anulación no entraña el estudio de los razonamientos realizados por el Tribunal Arbitral en cuanto a la aplicación de la ley sustancial, como tampoco la apertura de la discusión por errores de hecho o derecho en materia de valoración probatoria
. 

Primer cargo: “La caducidad de la acción, la falta de jurisdicción o de competencia.” (Numeral 2º del artículo 41 de la Ley 1563 de 2012).

Sustentación

Luis Fernando Solarte Marcillo esgrimió que el Tribunal Arbitral no tenía competencia para declarar la nulidad absoluta del contrato adicional nº. 13 y de sus otrosíes, pues no se emplazaron a los herederos indeterminados ni a la sociedad Sideco Americana S.A., la cual hacía parte de la Unión Temporal al momento en el que se celebró el contrato adicional nº. 13.

Oposición

La convocante  y la Agencia Nacional de Defensa jurídica expusieron que Sideco Americana S.A. cedió su posición contractual, que el litisconsorcio era cuasinecesario, que no debían citarse los herederos indeterminados de Luis Héctor Solarte pues concluyó la sucesión del causante y que los recursos interpuestos contra el auto mediante el cual el Tribunal Arbitral asumió competencia, no se fundaron en los motivos alegados como causal de anulación.

Nelly Beatriz Daza de Solarte y María Victoria Solarte Daza indicaron que ambas partes contratantes fueron citadas en el proceso, que el recurrente carecía de legitimación y que no se cumplió con el requisito de procedibilidad para alegar esta causal.

Análisis de la Sala

3. La causal contenida en el numeral 2º del artículo 41 de la Ley 1563 de 2012 hace referencia a la caducidad del medio de control, la falta de jurisdicción o de competencia. Más allá de las discusiones doctrinales sobre la naturaleza jurídica del arbitramento, es claro que la jurisdicción y competencia de los árbitros se enmarca en lo establecido en el artículo 116 de la Constitución y en la ley, de forma general, y en la voluntad de las partes, de manera especial. Esta última es el punto de partida sobre el cual se edifica el arbitramento, conforme al artículo 3 de la Ley 1563 de 2012.

El Tribunal Arbitral carecerá, entonces, de jurisdicción en aquellos eventos en los cuales una de las partes del proceso no haya suscrito el pacto arbitral o cuando el asunto o materia que se somete a la decisión de los árbitros no es de aquellos que autorizan, la Constitución y la ley, que sean resueltos por esta vía. El Tribunal no tendrá competencia cuando se pronuncie sobre algún asunto que por voluntad de las partes no se encontraba sometido a su decisión.

En cuanto a la procedencia de esta causal, el artículo 41 de la Ley 1563 de 2012 dispone que el recurrente deberá hacer valer los motivos de falta de jurisdicción y competencia mediante el recurso de reposición contra el auto en el que Tribunal Arbitral asumió competencia. De no atender dicha carga, no podrá alegarse en tanto que debe entenderse que estuvieron conformes con la constitución del Tribunal Arbitral para dirimir sus conflictos.

4. Con el fin de verificar el agotamiento del requisito de procedencia de la causal, la Sala analizará si el recurrente al interponer el recurso de reposición contra el auto en que el Tribunal Arbitral admitió la demanda y se declaró competente, debió alegar la indebida integración del contradictorio, por no estar presentes todos aquellos que, como miembros de la unión temporal, suscribieron el contrato.

Ello impone definir si la parte demandada estaba integrada por un litisconsorcio necesario, evento en el cual debió integrase la totalidad de la parte pasiva y, por ende, debió reponerse el auto admisorio de la demanda o si, por el contrario, era un litisconsorcio cuasinecesario. 

Según el artículo 61 del CGP, el litisconsorcio será necesario cuando el proceso versa sobre relaciones o actos jurídicos respecto de los cuales, por su naturaleza o por disposición legal, debe resolverse de manera uniforme y no sea posible fallar de mérito sin la comparecencia de las personas que sean sujetos de tales relaciones o que intervinieron en dichos actos. Será cuasinecesario, de acuerdo con el artículo 62 de ese código, en el evento en que los efectos de la sentencia se extiendan a los titulares de determinada relación sustancial, sin que sea indispensable su participación en el proceso.

Ahora, de acuerdo con el numeral 2 del artículo 7 de la Ley 80 de 1993 la figura de la unión temporal se presenta cuando dos o más personas en forma conjunta presentan una misma propuesta y responden solidariamente por el cumplimiento total de esa propuesta y del objeto contratado, pero las sanciones por el incumplimiento se imponen de acuerdo con la participación en la ejecución.
El artículo 1571 del Código Civil, por su parte, establece que la obligación solidaria por pasiva es aquella en la que el acreedor podrá dirigirse contra todos los deudores solidarios conjuntamente, o contra cualquiera de ellos a su arbitrio, sin que por pueda oponérsele el beneficio de división.  Así, en los eventos en los que se persiga el pago de una obligación por la ejecución de un contrato suscrito con una unión temporal, no será necesario que todos sus miembros concurran al proceso, dado que la solidaridad permite perseguir de uno solo la satisfacción de la totalidad de la obligación. Se trata entonces, de un litisconsorcio cuasinecesario.

Como en el proceso el litisconsorcio era cuasinecesario, no podía exigirse al partes que recurrieran el auto en que el juez se declaró competente dada la solidaridad legal que cobija a los integrantes de la unión temporal, frente a las obligaciones derivadas de la ejecución del contrato. Por ello, aunque en el recurso de reposición no se alegó la circunstancia que se expone como motivo de la causal, la Sala procederá a estudiarla de fondo, pues la decisión de anular el contrato fue de oficio y solo se discutió en la audiencia de alegatos, momento en el cual ya no podía recurrirse la decisión en la cual el tribunal se declaró competente, para exigir la vinculación de todas las partes del contrato o sus causabientes.

5. La Sala ha reconocido la competencia del juez contencioso administrativo para declarar de oficio nulidad absoluta del contrato, aun cuando el artículo 87 del CCA original omitiera esa competencia, con fundamento en lo dispuesto en el parágrafo 78 del Decreto Ley 222 de 1983 y los artículos 1740 y 1742 del Código Civil
.

El artículo 45 de la Ley 80 de 1993 hizo suyo este criterio jurisprudencial, al atribuir la competencia al juez contencioso para declarar de oficio la nulidad absoluta cuando aparezca de manifiesto en el contrato. En concordancia con esta norma, los artículos 87 del CCA, modificado por la Ley 446 de 1998 y el actual 141 del CPACA, facultan al juez para declarar de oficio la nulidad absoluta del contrato cuando: (i) esté plenamente demostrada y (ii) en el proceso hayan intervenido las partes contratantes o sus causahabientes.

Según la Sala Plena de esta Corporación, con base en el marco jurídico reseñado, la facultad del juez de lo contencioso administrativo para declarar de oficio la nulidad absoluta de un contrato estatal, encuentra su límite en dos condiciones: que la nulidad absoluta se encuentre plenamente demostrada en el proceso, y que en él intervengan las partes contratantes o sus causahabientes
. La Sección Tercera ha reiterado este criterio
 y ha señalado que probadas ambas circunstancias, el juez del contrato tiene el deber de hacer tal declaración.
6. En el proceso arbitral se acreditó que la sucesión de Luis Héctor Solarte fue concluida mediante sentencia de 5 de diciembre de 2013, proferida por el Juzgado Primero Promiscuo de Familia de Zipaquirá, según da cuenta copia de esta decisión (f. 216 a 218 c.ppla 3). De igual forma se probó que la sociedad Sideco Americana S.A, cedió su posición contractual, según da cuenta la autorización suscrita por el Subgerente de Gestión Contractual del entonces Instituto Nacional de Concesiones (f. 409 c. de pruebas 1)

De ahí que no le asiste razón al recurrente al afirmar que los herederos indeterminados de Luis Héctor Solarte y la mencionada sociedad debían estar presentes en el proceso para que el juez pudiera declarar la nulidad absoluta del contrato, dado que no eran parte del mismo, los primeros por estar concluida la sucesión y la segunda porque cedió su participación en la unión temporal. El cargo no prospera.

Segundo cargo: “Estar el recurrente en alguno de los casos de indebida representación, o falta de notificación o emplazamiento, siempre que no se hubiere saneado la nulidad.” (Numeral 4º del artículo 41 de la Ley 1563 de 2012).

Sustentación

Edgar Arturo León Benavidez, quien dijo actuar como agente oficioso de los herederos indeterminados de Luis Héctor Solarte, y Luis Fernando Solarte Marcillo esgrimieron en sus recursos de anulación que el Tribunal Arbitral omitió realizar el emplazamiento a los herederos indeterminados de Luis Héctor Solarte como lo establece el artículo 87 del CGP.

Oposición

La convocante argumentó que no se debía citar a los herederos indeterminados de Luis Héctor Solarte pues concluyó la sucesión y que tal exigencia no resultaba aplicable por tratarse de un litisconsorcio cuasinecesario. La Agencia Nacional de Defensa Jurídica del Estado señaló que no se configuró la causal, pues la Unión Temporal acudió al proceso. Nelly Beatriz Daza de Solarte y María Victoria Solarte Daza expusieron que León Benavides carecía de legitimación para actuar como agente oficioso de los herederos indeterminados y que Luis Fernando Solarte Marcillo no estaba legitimado para alegar esta causal, pues no solicitó su emplazamiento.

Análisis de la Sala

7. Con la expedición del Estatuto de Arbitraje, la indebida representación, la falta de notificación o emplazamiento vuelve a ser prevista como causal de nulidad de laudos arbitrales. El numeral 4º del artículo 41 de la Ley 1563 de 2012 prevé que la falta notificación o emplazamiento se configura en aquellos eventos en los cuales no se surte el procedimiento previsto en la Ley de Arbitraje o en el Código General del Proceso para la notificación de las providencias, dada su aplicación supletiva conforme lo dispone el artículo 1 de la Ley 1564 de 2012. 

La remisión a las normas del Código General del Proceso no implica que en materia de arbitraje la procedencia de la causal se limite a la hipótesis de nulidad por la falta de notificación del auto admisorio de la demanda, prevista en el numeral 8 del artículo 133 del CGP, pues la causal es genérica, esto es, no se limita a una determinada providencia y como norma especial prevalece sobre la general, según el artículo 5 de la Ley 57 de 1887.

En cambio, como la Ley 1563 de 2012 no reguló la legitimidad para alegar la causal referida, hay que remitirse al artículo 135 del Código General del Proceso, según el cual la indebida representación, la falta notificación o emplazamiento solo podrá ser alegada por la persona afectada, conforme al artículo 1 de la Ley 1564 de 2012. De igual forma, ante la falta de regulación, aplica la regla de saneamiento del artículo 136 del CGP, y por ende no prospera la causal del numeral 4 del artículo 41 de la Ley 1563 de 2012, si durante el trámite arbitral se convalidó, por la persona afecta, la nulidad, la indebida representación o la falta de notificación o emplazamiento.

8. El abogado Edgar Arturo León Benavidez actuó como “agente oficioso” de los herederos indeterminados quienes, afirma, debieron ser emplazados al proceso, por la muerte de Luis Héctor Solarte. Pidió la aplicación analógica de la agencia oficiosa del artículo 10 del Decreto 2591 de 1991.

La analogía, de que trata el artículo 8 de la Ley 153 de 1887, consiste en aplicar a un caso que no está regulado en la ley, una norma concebida para un supuesto distinto pero con el cual comparte ciertas semejanzas, que le permiten recibir el mismo tratamiento jurídico. La aplicación analógica es propia de las normas sustanciales, que por su naturaleza pueden hacerse extensivas a situaciones no previstas en ellas y que, no obstante, comparten elementos que resultan esenciales y que justifican idénticas decisiones. 

Las normas procesales, en cambio, dado su carácter de “derecho público y orden público” no pueden aplicarse o hacerse extensivas, vía analogía, a supuestos no previstos en ellas, según el mandato del artículo 13 del CPC, hoy reformado por el artículo 6 del CGP. 

Tampoco es aplicable la agencia oficiosa procesal del artículo 57 del Código General del Proceso, con fundamento en la aplicación supletiva prevista en el artículo 1 del CGP, pues los elementos y la regulación de esa figura no son compatibles con el recurso de anulación, en especial, los relativos al tiempo en que debería ratificarse la actuación y la suspensión del proceso que se cuenta desde el auto admisorio de la demanda.

Como la agencia oficiosa no está prevista en la Ley 1563 de 2012, la causal alegada solo puede ser invocada por quien resultó afectado con la indebida representación, falta de notificación o emplazamiento, y no era procedente el emplazamiento de los herederos indeterminados [num. 4 y 6] la causal no prospera.

Tercer cargo: “Haberse fallado en conciencia o equidad, debiendo ser en derecho, siempre que esta circunstancia aparezca manifiesta en el laudo.” (Numeral 7º del artículo 41 de la Ley 1563 de 2012).
Sustentación
La Unión Temporal Desarrollo Vial del Valle del Cauca y Cauca alegó que los árbitros fallaron en conciencia porque: (i) se declaró la nulidad absoluta del contrato adicional nº. 13 y sus correspondientes  a pesar de que el artículo 1742 del Código Civil que establece el saneamiento de la nulidad por prescripción; (ii) aplicó la cláusula 12.9 para liquidar el contrato adicional nº. 13 y sus correspondientes otrosíes y (iii) se vulneraron el debido proceso y el derecho de defensa de los convocados en la audiencia de alegatos al no permitirle defenderse en las mismas condiciones que la convocante.

Oposición

La convocante se opuso porque: (i) la nulidad por objeto ilícito no era saneable y, aún si lo fuera, la prescripción se interrumpió con la presentación de la demanda; (ii) en la liquidación se aplicó el artículo 48 de la Ley 80 de 1993 y la cláusula 12.9 de contrato y (iii) la audiencia de alegatos se realizó conforme al artículo 33 de la Ley 1563 de 2012. La Agencia Nacional de Defensa Jurídica del Estado agregó que las normas para declarar la nulidad absoluta del contrato son los artículos 141 del CPACA y 45 de la Ley 80 de 1993 y no el artículo 1742 del Código Civil. 

Análisis de la Sala

9. El numeral 7º del artículo 41 de la Ley 1563 de 2012, prevé como causal de anulación, haberse fallado en conciencia o equidad, debiendo ser en derecho, siempre que esta circunstancia aparezca manifiesta en el laudo. El fallo en conciencia no lleva a cabo un razonamiento soportado en el ordenamiento jurídico vigente, sino que se imparte solución al litigio de acuerdo con la convicción personal y el sentido común. Así, el juez sigue las determinaciones de su fuero interno, según su leal saber y entender, basado o no en la equidad, de manera que bien puede identificarse con el concepto de verdad sabida y buena fe guardada
.  

A su vez, el fallo en derecho se apoya en el conjunto de normas sustanciales y procesales, así como en los principios que integran el ordenamiento jurídico y que constituyen el marco de referencia de la decisión. El juez debe apreciar las pruebas de acuerdo con las reglas de la sana crítica y podrá tener en cuenta en esa libre apreciación de la prueba las reglas de la experiencia, la lógica y la ciencia
. 

Solo cuando el fallo que se dice en derecho deje de lado, en forma ostensible, el marco jurídico que debe acatar para basarse en la mera equidad podrá asimilarse a un fallo en conciencia y si el juez adquiere la certeza que requiere para otorgar el derecho disputado con apoyo en el acervo probatorio y en las reglas de la sana crítica, ese fallo será en derecho, así no hable del mérito que le da a determinado medio o al conjunto de todos
. 

Por ello, esta causal no autoriza al juez del recurso de anulación para verificar el fondo del fallo, ni alterar el valor que el juzgador le otorgó a cada una de las pruebas. Los límites que la ley ha fijado a este recurso suponen la sanción de yerros in procedendo y no in iudicando
. No es procedente analizar una violación indirecta a la norma sustancial por la existencia de errores de hecho o de derecho al valorar las pruebas. La decisión equivocada no corresponde a un fallo en conciencia, ni el desacuerdo de las partes con las razones esgrimidas en el fallo hace procedente la causal, porque el juicio de anulación no supone una nueva instancia de discusión en relación con el fondo del asunto
.

Los fallos en equidad se presentan cuando el juez o el árbitro inaplica la ley al caso concreto, porque la considera inicua o conduce a una iniquidad, o cuando busca por fuera del ámbito de la ley una solución al caso controvertido. Según la jurisprudencia, en ninguna de tales hipótesis el juzgador puede prescindir de la motivación o de las pruebas, pues en tal evento ya no sería en equidad sino en conciencia y las decisiones de esta naturaleza están proscritas de nuestro ordenamiento jurídico.

10. El Tribunal Arbitral adoptó su decisión luego de un análisis en derecho que implicó abordar los siguientes aspectos: (i) el resumen de los hechos que dieron origen al litigio; (ii) las pretensiones de la convocante; (iii) los argumento de las convocadas; (iv) las pruebas decretadas; (v) la vinculación de las partes al proceso arbitral; (vi) la legalidad del contrato adicional nº. 13 y sus otrosíes; (vii) el desequilibrio económico del contrato; (viii) los contratos adicionales nº. 6 y 8 y (ix) el juramento estimatorio.

11. En cuanto al saneamiento de la nulidad, el razonamiento de los recurrentes implica un desacuerdo con la forma en que el Tribunal interpretó las disposiciones legales, en especial los artículos 141 y 164 del CPACA y el artículo 1742 del Código Civil, para efectos de determinar la procedencia de la declaratoria de oficio de la nulidad absoluta del contrato adicional nº. 13 y sus otrosíes y para definir el saneamiento o no de la nulidad. El recurso de anulación no puede evaluar la pertinencia del análisis jurídico de las normas que correspondían al régimen jurídico del contrato.

Frente a la inaplicación del artículo 48 de la Ley 80 de 1993, la intención de la recurrente es propiciar el estudio de yerros sustanciales, en este evento la aplicación de normas y de interpretación del contrato en relación con su liquidación, que tampoco corresponden con la naturaleza del recurso extraordinario de anulación. Y la alegada vulneración del derecho al debido proceso de los convocados, no corresponde a la causal que se estudia. Como los argumentos de la recurrente están dirigidos a impugnar decisiones adoptadas por el Tribunal a manera de segunda instancia, no procede la causal alegada.

Cuarto cargo: “Contener el laudo disposiciones contradictorias, errores aritméticos o errores por omisión o cambio de palabras o alteración de estas, siempre que estén comprendidas en la parte resolutiva o influyan en ella y hubieran sido alegados oportunamente ante el tribunal arbitral.” (Numeral 8º del artículo 41 de la Ley 1563 de 2012).

Sustentación

Nelly Beatriz Daza de Solarte y María Victoria Solarte Daza alegaron que el laudo contiene contradicciones porque: (i) la cláusula 12.9 del contrato no se aplican en los casos en que la nulidad y (ii) la ANI no probó el monto de sus pretensiones, por lo cual debió aplicarse la sanción del 206 del CGP.

Oposición

La convocante expuso que la aplicación de la fórmula establecida por la cláusula 12.9 del contrato de concesión se ajustó a derecho y que ello no impedia el cumplimiento del fallo.
Análisis de la Sala

12. La causal contenida en el numeral 8º del artículo 41 de la Ley 1563 de 2012 previó dos supuestos de configuración: (i) por una parte, la existencia de disposiciones contradictorias y, (ii) por otra, la presencia de errores aritméticos o por omisión o cambio de palabras o alteración de éstas, siempre que, en ambos casos, se encuentren en la parte resolutiva o que influyan en ella.

En cuando al segundo supuesto relativo a los errores aritméticos, en vigencia del artículo 163 del Decreto 1818 de 1998, la Sala determinó que se configura cuando existen yerros de cálculo, en las operaciones matemáticas, en la aplicación de las fórmulas actuariales o en las expresiones numéricas
. Por ello, los errores aritméticos no cobijan los aspectos conceptuales que, con fundamento en la ley y los medios probatorios, el juez defina para proceder a realizar los cálculos.

Ahora, la Ley 1563 dispuso que podían tratarse de errores en la parte motiva, pero condicionó a que influyeran en la parte resolutiva. Esta hipótesis ya había sido tratada por la jurisprudencia respecto de la primera hipótesis relativa a la existencia de disposiciones contradictorias, siempre que la contradicción fuera de tal envergadura que imposibilitara el cumplimiento de la decisión
, fuere imprescindible para entender su contenido,
 o habiéndose hecho una remisión expresa, de esta a aquella, no hubiere congruencia
. 

De otra parte, la Ley 1563 de 2012 exige, como también lo preveía el régimen anterior, que se hubiere alegado en la oportunidad debida el error o la contradicción, esto es, en el término previsto para la petición de aclaración, corrección o complementación del laudo proferido [requisito de procedencia]
.

13. De modo que se impone verificar si la contradicción y el error por omisión de palabras fueron alegados en la solicitud de aclaración del laudo arbitral. Mediante memorial de 2 de diciembre de 2016, Nelly Beatriz Daza de Solarte y María Victoria Solarte Daza presentaron solicitud de aclaración y complementación de la decisión arbitral (f. 709–719, c. principal 8). Los fundamentos de esa petición fueron: (i) el laudo no contiene ningún pronunciamiento respecto de la solicitud de saneamiento de la nulidad absoluta del contrato por prescripción extraordinaria; (ii) la decisión no es clara en las razones para aplicar las cláusulas 12.9 y 10.9 del contrato como consecuencia de la declaración de nulidad y (iii) no existen las razones para exonerar a la ANI de la sanción prevista en el artículo 206 del CGP, dado su actuar negligente en la demostración de los perjuicios. Como las  solicitudes (ii) y (iii) corresponden con los motivos que soportan la causal alegada, se estudiarán.

14. Según las recurrentes, el laudo contiene una contradicción que hace imposible su ejecución, pues la cláusula 12.9 no aplica cuando se declara la nulidad, sino en los eventos de suspensión total por más de 6 meses, fuerza mayor o caso fortuito o para la terminación anticipada por muto acuerdo en la fase de operación y mantenimiento. Agregaron que en auto de 6 de diciembre de 2016 el Tribunal Arbitral corrigió un error de digitación, pues sostuvo que se estaba refiriendo a la cláusula 10.10, lo que generó una mayor confusión pues el artículo 12.9 del contrato no remite a esa cláusula sino a la 10.9 del contrato.

En la parte motiva el laudo expuso que como no tenía los elementos cuantitativos precisos para liquidar el contrato, ordenaría que se realizara conforme a lo previsto en la cláusula 12.9 del contrato de concesión 005 de 1999 (f. 439–442, c. principal 8). En la parte resolutiva el laudo ordenó, para los efectos previstos en los artículos 48 y 60 de la Ley 80 de 1993, dar aplicación a la cláusula 12.9 del contrato de concesión 005 de 1999 (f .644, c. principal 8). De manera que no se existe una contradicción que impida proceder a la liquidación en los términos del laudo arbitral. 

El recurso refleja la inconformidad de las recurrentes con el hecho que el Tribunal Arbitral decidiera, para liquidación del contrato, aplicar lo dispuesto en la cláusula 12.9, en lugar de hacerlo conforme a los artículos 48 y 60 de la Ley 80 de 1993, asunto que por ser de carácter sustancial no corresponde con la naturaleza del recurso extraordinario de anulación. 
15. La recurrente alegó que el laudo contiene una contradicción al indicar en la parte motiva que la ANI fue negligente en probar sus perjuicios, pero no imponer en la parte resolutiva la sanción del juramento estimatorio. El Tribunal Arbitral desestimó la sanción prevista por el artículo 206 del CGP en la parte motiva del laudo, al considerar que no se verificaban ninguna de las situaciones previstas en dicha norma (f. 641, c. principal 8). El yerro alegado no corresponde a una contradicción que imposibilite la ejecución de la decisión, sino a una discusión sustancial, aspecto que corresponde con el fondo del asunto. Como las razones no se ajustan a las hipótesis que configuran la causal alegada, el cargo no prospera.

Quinto cargo: “Haber recaído el laudo sobre aspectos no sujetos a la decisión de los árbitros, haber concedido más de lo pedido o no haber decidido sobre cuestiones sujetas al arbitramento.” (Numeral 9º del artículo 41 de la Ley 1563 de 2012). 

Sustentación

La Unión Temporal Desarrollo Vial del Valle del Cauca y Cauca estimó que se configuró un fallo extra petita, al ordenar la liquidación del contrato adicional nº. 13 y el procedimiento que debía seguirse mediante la aplicación de la cláusula 12.9 del contrato y un fallo citra petita, pues el Tribunal Arbitral no se pronunció sobre el saneamiento de la nulidad absoluta del contrato de conformidad con el artículo 1742 del Código Civil. Nelly Beatriz Daza de Solarte y María Victoria Solarte Daza agregaron que  no hubo pronunciamiento respecto de la conducta probatoria negligente de la ANI.

Oposición

La convocante expuso que la liquidación del contrato era consecuencia de la declaratoria de nulidad, que en la contestación de la demanda debió plantearse la excepción de prescripción, que la nulidad por objeto ilícito no puede sanearse por prescripción, que uno de los recurrentes no tenía legitimación para alegar la causal y que el Tribunal Arbitral se pronunció sobre el saneamiento en el auto que resolvió las solicitud de aclaración. La Agencia Nacional de Defensa Jurídica del Estado añadió que el artículo 1742 del Código Civil no era aplicable. 

Análisis de la Sala

16. La causal contenida en el numeral 9 del artículo 41 de la Ley 1563 de 2012 desarrolla el principio de congruencia, hoy previsto en el artículo 281 del Código General del Proceso. El laudo debe estar en estrecha identidad y resultar armónico con las pretensiones formuladas en la demanda, los hechos puestos en conocimiento por las partes y las excepciones que hubieren sido alegadas o resulten probadas
.

La incongruencia se configura en los siguientes casos: (i) cuando en la sentencia se decide o concede más allá de lo pedido, o sea ultra petita; (ii) cuando el fallo recae o decide sobre puntos no sometidos al litigio, es decir, de manera extra petita o (iii) cuando deja de pronunciarse sobre cuestiones sujetas al proceso, es decir infra o citra petita
. De modo que el recurso de anulación debe verificar, formalmente, que el laudo se ajuste estrictamente a las peticiones de las partes, sin entrar a evaluar los motivos de la decisión.

17. Las recurrentes arguyeron que el Tribunal Arbitral dejó de pronunciarse sobre la excepción de saneamiento de la nulidad absoluta por prescripción extraordinaria formulada por el María Victoria Solarte Daza en la audiencia de alegatos de conclusión del 2 de noviembre de 2016, luego de que la ANI y la Agencia Nacional de Defensa Jurídica del Estado solicitaran, por primera vez, que se declarara de oficio la nulidad absoluta del contrato adicional nº. 13.

En la audiencia de alegatos de conclusión del 2 de noviembre de 2016, el apoderado de María Victoria Solarte Daza sostuvo que la nulidad absoluta del contrato adicional nº. 13 se encontraba saneada por el paso del tiempo (minuto 2:25:10 – 2:25:55 de medio magnético, f. 800, c. principal 8). En el auto de 6 de diciembre de 2016, el Tribunal Arbitral indicó que se refirió a la prescripción extraordinaria de la nulidad absoluta porque tuvo en consideración lo dispuesto en el literal j del artículo 164 del CPACA, esto es, que podrá demandarse la nulidad absoluta del contrato mientras éste se encuentre vigente (f. 674, c. principal 8). Como este aspecto tiene que ver con una discusión de tipo sustancial relativo a cual norma es aplicable para efectos de determinar el saneamiento de la nulidad, la Sala se remite a lo expuesto en el numeral 11.

Adicionalmente, el motivo de la causal es, verdaderamente, la falta de competencia del Tribunal Arbitral, dado que si lo que se argumenta es que operó el saneamiento, la consecuencia es la imposibilidad de declarar de oficio la nulidad. Por ello, debió alegarse la causal 2 del artículo 41 de la Ley 1563 de 2012, pues esta ley, a diferencia del estatuto anterior, desarrolló una causal autónoma que impide alegar la falta de competencia como motivo de incongruencia del fallo
.

18. Las recurrentes afirmaron que el Tribunal Arbitral no se pronunció sobre la sanción a la ANI por su conducta negligente al probar el monto de sus pretensiones. La Sala se remite al numeral 15 de esta providencia que se ocupó de la decisión de no aplicar la sanción prevista en el artículo 206 del CGP.

19. La Unión Temporal expuso que se configuró un fallo extra petita, pues el laudo ordenó la liquidación del contrato adicional nº. 13 y sus otrosíes, que no era objeto de la litis. Como la orden de liquidar el contrato adicional nº. 13 y sus otrosíes, es una decisión consecuencial de la declaración de oficio de su nulidad absoluta no vulnera el principio de congruencia. En cuanto al procedimiento de liquidación, la Sala se remite a las consideraciones contenidas en el numeral 14.

Sexto cargo: Omisión del deber de solicitar la interpretación prejudicial de las normas andinas aplicables al caso.

Sustentación

Luis Fernando Solarte Marcillo adujo que como el contrato de concesión nº. 005 y el contrato adicional nº. 13 comprendían en su objeto algunos tramos de los Ejes Troncales Andinos, estaban sometidos a la normatividad andina, en especial a las decisiones 84 de 1974, 94 de 1975 y 271 de 1990 y, por consiguiente, el Tribunal Arbitral debió solicitar la interpretación prejudicial al Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina.

Oposición

La convocante y la Agencia Nacional de Defensa Jurídica del Estado argumentaron que no era necesaria la consulta al Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, pues ninguna norma andina regía la controversia. Nelly Beatriz Daza de Solarte y María Victoria Solarte Daza expusieron que las Decisiones Comunitarias 94 y 271 no obligaban a una autoridad judicial a elevar una solicitud de interpretación al Tribunal Andino antes de declarar la nulidad de un contrato.

Análisis de la Sala

20. La Sala Plena de la Sección Tercera
 ha sostenido que al listado de causales en las cuales puede sustentarse el recurso extraordinario de anulación, debe añadirse aquella que consiste en omitir, durante el trámite arbitral, la solicitud de interpretación prejudicial de las normas comunitarias andinas aplicables al caso
.

21. Revisadas las Decisiones 84 de 1974, 94 de 1975 y 271 de 1990 se advierte que contienen lineamientos y compromisos generales de los Estados signatarios en materia de infraestructura. En efecto, según el artículo 4 de la Decisión 84 de 1974, la normativa andina tiene como propósito la implementación de tecnologías con el fin de lograr el desarrollo y la integración del mercado subregional, finalidad en la que la infraestructura resulta fundamental. A su vez, la Decisión 94 de 1975, dada la necesidad de definir un adecuado sistema vial que facilitara la integración física, definió un Sistema Troncal Andino, conformado por tres ejes. Por su parte, la Decisión 271 de 1990 se ocupó de los ejes o troncales, los cuales, según el artículo 2, permitirían la integración de la región y fortalecer el sistema de infraestructura para facilitar el transporte de personas y el intercambio comercial andino. 

Como las decisiones contienen lineamientos e imponen compromisos en materia de corredores viales, pero no prescribe normas relativas a al perfeccionamiento, ejecución e interpretación de los contratos de concesión en materia de infraestructura, asunto regulado por el orden jurídico interno, que fue el asunto discutido en el trámite arbitral, no era necesario solicitar la interpretación prejudicial al Tribunal Andino de Justicia. 

Costas

22. El artículo 43 de la Ley 1563 de 2012 dispone que “si el recurso no prospera se condenará en costas al recurrente”. Como no prosperaron los recursos de anulación interpuestos por Luis Fernando Solarte Marcillo, Nelly Beatriz Daza de Solarte, María Victoria Solarte Daza, la Unión Temporal Desarrollo Vial del Valle del Cauca y Cauca y el “agente oficioso” de los herederos indeterminados de Luis Héctor Solarte y Pavimentos Colombia S.A.S, la Sala tasará las costas procesales únicamente en el valor que corresponde a las agencias en derecho, ya que no se encuentran probados otros pagos como impuestos, pagos de auxiliares de justicia u otros gastos judiciales.

En los términos del Acuerdo n.° 1887 de 2003 del Consejo Superior de la Judicatura, en atención a la naturaleza de este proceso, a la calidad, duración y utilidad útil de la gestión ejecutada por el apoderado, los recurrentes pagarán la suma de veinte (20) salarios mínimos mensuales legales vigentes.

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

FALLA

PRIMERO: DECLÁRANSE INFUNDADOS los recursos de anulación interpuestos por Luis Fernando Solarte Marcillo, Nelly Beatriz Daza de Solarte, María Victoria Solarte Daza, la Unión Temporal Desarrollo Vial del Valle del Cauca y Cauca y el “agente oficioso” de los herederos indeterminados de Luis Héctor Solarte, contra el laudo arbitral proferido el 25 de noviembre de 2016, convocado para resolver las controversias Instituto Nacional de Vías–INVIAS y la Unión Temporal Desarrollo Vial del Valle del Cauca y Cauca.

SEGUNDO: CONDÉNASE a las recurrentes en costas, a pagar a favor de Agencia Nacional de Infraestructura la suma de veinte (20) salarios mínimos legales mensuales vigentes, a título de agencias en derecho, para cada uno.

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

CÓPIESE, NOTIFÍQUESE y CÚMPLASE

JAIME ENRIQUE RODRÍGUEZ NAVAS

GUILLERMO SÁNCHEZ LUQUE

Presidente de la Sala
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