TRIBUNAL DE ARBITRAMENTO - Fallo en conciencia — Elementos

El fallo en conciencia se presenta cuando la sentencia proferida hace caso omiso del régimen
juridico que gobierna el convenio del marco contractual y de las pruebas aportada. Lo que no
ocurre en el caso que ocupa la atencion de la Sala, por cuanto el Tribunal de Arbitramento resolvié
con fundamento en el ordenamiento, se apoy6 en el acervo probatorio y fundamento su decision en
las disposiciones legales y en los términos contractuales. [...] el fallo en conciencia se presenta
cuando el juez toma determinaciones siguiendo lo que le dicta su propio fuero interno, segun su
leal saber y entender, basado exclusivamente en el principio de la equidad, de manera que bien
puede identificarse con el concepto de verdad sabida y buena fe guardada [«ex aequo et bono»].
En cambio, en el fallo en derecho el juez debe apoyarse en el ordenamiento juridico, esto es, en el
conjunto de normas sustanciales y procesales, asi como en los principios que lo integran, que
constituyen el marco de referencia en el que se ha de encuadrar su decisién. La Seccién ha
precisado que la causal de anulacién en comento no conlleva -por parte del juez del recurso- la
revision de la argumentacion juridica elaborada por el Tribunal de Arbitramento. Ademas, para que
se configure un fallo en conciencia, es necesario que dicha circunstancia sea evidente, ostensible y
clara, por cuanto no resulta admisible que con esta causal se abra un debate propio de la segunda
instancia. Un fallo en conciencia no es sélo aquel que no se ha constituido sobre normas juridicas,
sino que puede presentarse cuando se falla sin ningin soporte valorativo normativo de las pruebas
respecto de los hechos que originan las pretensiones o las excepciones, esto es, con pretermision
de la totalidad de las pruebas que obran en el proceso. Es decir que, con base en esta causal no
ser& posible verificar el fondo del fallo, ni menos adn modificar el valor probatorio que el juzgador le
otorg6 a cada una de las pruebas, en atencion a los limites que la ley ha fijado a este recurso.

FALLOS ARBITRALES - Principio de congruencia — Decisién concordante con los
hechos y las pretensiones formuladas

Sobre el contenido de las causales 82 y 92 del articulo 163 del Decreto 1818 de 1998, la Sala ha
sefialado que son expresion de la garantia al principio de congruencia de los fallos, contenido en el
articulo 305 del Codigo de Procedimiento Civil [modificado por el articulo 1° numeral 135 del
Decreto 2282 de 1989], de acuerdo con el cual la decisién final de los arbitros debe resultar
armonica, consonante y concordante con los hechos y las pretensiones formuladas en la demanda,
y en las demas oportunidades procesales contempladas, y con las excepciones que resulten
probadas o hubieren sido alegadas, cuando asi lo requiera la ley, todo esto sometido a
consideracion por la voluntad de las partes en el proceso arbitral dentro de los limites previstos en
el pacto arbitral [clausula compromisoria o compromiso] celebrado por ellas, en la ley y en la
Constitucién Politica, fuentes éstas que otorgan y enmarcan la competencia de los arbitros [...] los
arbitros en los precisos términos y limites del pacto arbitral y la ley, estan en la obligacion de
decidir y proveer sobre cada uno de los extremos del litigio bajo su conocimiento, para que el fallo
garantice la debida correspondencia con lo que se pide en la demanda, los hechos en que se
fundan esas pretensiones y las excepciones que aparecen probadas, so pena de que ante una
omision o extralimitacion en la construccién del fallo de los asuntos susceptibles de resolver se
incurra en las causales 8 y 9 de nulidad del articulo 163 del Decreto 1818 de 1993.
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Demandado: FONADE

Referenciaz. RECURSO EXTRAORDINARIO DE ANULACION - LAUDO
ARBITRAL

Resuelve la Sala el recurso de anulacién interpuesto por el Fondo Financiero de
Proyectos de Desarrollo —\FONADE-, contra el laudo arbitral de 26 de septiembre
de 2012, proferido por el Tribunal de Arbitramento conformado a instancias del
recurrente y de las sociedades ECOVIAS S.A.S. y CONSTRUCCIONES CIVILES
ESTUDIOS Y PROYECTOS S.A.S. —CONCEP S.A.S-, mediante el cual se

dispuso:

Primero.- Declarar que, en desarrollo del Contrato de Consultoria No. 2052012 de
18 de junio de 2005, se produjo una ruptura de la equivalencia econdémica del
contrato, por causas imputables al Fondo Financiero de Proyectos de Desarrollo —
FONADE, por las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

Segundo.- En consecuencia, condenar al Fondo Financiero de Proyectos de
Desarrollo -FONADE a pagar a ECOVIAS S.A.S. y CONSTRUCCIONES CIVILES
ESTUDIOS Y PROYECTOS S.A.S. —-CONCEP S.A.S., dentro de los treinta (30)
dias siguientes a la ejecutoria de esta providencia, la suma de doscientos catorce
millones doscientos cincuenta y siete mil quinientos treinta y cinco pesos ($214
257 535), monto que incluye la actualizacién y los intereses de mora de acuerdo
con la liquidacién que obra en la parte motiva de esta providencia.

Tercero.- Por las razones expuestas en las consideraciones de este laudo,
desestimar por falta de fundamento todas las excepciones propuestas por el
Fondo Financiero de Proyectos de Desarrollo —-FONADE.

Cuarto.- Abstenerse de condenar en costas, de acuerdo con lo expuesto en la
parte motiva de esta providencia.

Quinto.- Declarar causado el saldo final de los honorarios de los Arbitros y del
Secretario. La Presidente del Tribunal efectuara los pagos correspondientes.
Sexto.- Ordenar que por Secretaria se expidan copias auténticas de este laudo
con destino a cada una de las partes y copias simples para el Ministerio Publico y

el Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Camara de Comercio de Bogota.

Séptimo.- Disponer que, una vez esté en firme esta providencia, se protocolice el
expediente en una de las notarias del Circulo de Bogota.

Esta providencia quedd notificada en audiencia (fls. 611-612 cuaderno principal).



Y, mediante auto de 10 de octubre del mismo afo, el tribunal neg6 por
improcedente la solicitud de aclaracibn y correccion presentada por las

convocantes (fl. 618 cuaderno principal).

|. ANTECEDENTES

1.1 Lademanda

El 12 de julio de 2011, las sociedades ECOVIAS LTDA. y CONSTRUCCIONES
CIVILES, ESTUDIOS Y PROYECTOS S.A.S., CONCEP S.A.S., integrantes del
denominado Consorcio Saneamiento Basico R-2005, por conducto de apoderado
judicial, en ejercicio de la accién contractual consagrada en el articulo 87 del
Caodigo Contencioso Administrativo y de la clausula compromisoria, solicitaron al
Centro de Conciliacion y Arbitraje de la Camara de Comercio de Bogota, la
convocatoria de un Tribunal de Arbitramento, para que con citacion y audiencia del
Fondo Financiero de Proyectos de Desarrollo —FONADE- se hicieran las

siguientes declaraciones y condenas:

1.1.- Que se declare en desarrollo del contrato de consultoria No. 2052012 de
junio 18 de 2005, se produjo una situaciébn de ruptura de la ecuacion o
equivalencia econdémica del contrato, por razones imputables integramente a la
entidad publica contratante.

1.31.- Que como consecuencia de dicho rompimiento, se condene al Fondo
Financiero de Proyectos de Desarrollo —-FONADE- a pagar a las sociedades que
integran el consorcio, las sumas que resulten probadas por concepto de dafio
emergente y lucro cesante, correspondiente a los costos en que éstas incurrieron
durante el plazo del contrato y el mayor tiempo en el que permanecieron
prestando los servicios a su cargo, sin recibir remuneracion alguna.

1.4.- Que se condene al Fondo Financiero de Proyectos de Desarrollo -FONADE-
a pagar los intereses moratorios, la actualizacién de los dineros, los reajustes y
deméas conceptos tendientes a obtener la actualizacion de las sumas debidas,
desde el momento en que debieron pagarse hasta la fecha en que efectivamente
se realice el pago, asi como los gastos y costas del proceso y los honorarios de
abogado.

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

-. Mediante documento suscrito por los representantes de las sociedades
convocantes el 27 de abril de 2005, se constituyd el Consorcio Saneamiento

Basico R-2005, con el fin de presentar propuesta en la invitacion publica

1 La Sala observa que en el acapite de pretensiones de la demanda no existe el numeral 1.2.



adelantada por el FONADE, para llevar a cabo la interventoria de varios proyectos

gue se ejecutarian en el departamento de Guaviare.

-. El 18 de julio de 2005, la entidad publica y el consorcio suscribieron el contrato
de consultoria n.° 2052012, cuyo objeto fue la “interventoria técnica, administrativa
y financiera para los proyectos que se ejecuten en virtud de los convenios de
apoyo financiero suscritos entre el MAVDT, FONADE vy los municipios
beneficiarios del Grupo R-Guaviare”, con un plazo de ejecucion de doce (12)
meses contados a partir del acta de inicio, esto es del 12 de diciembre del mismo

ano.

-. El 27 del mes y afio en mencion, el consorcio interventor suscribié con el
ejecutor del proyecto, el acta de inicio del convenio interadministrativo n.° 209,
celebrado entre la alcaldia del municipio de San José del Guaviare y la
Administracién Cooperativa del Territorio Colombiano, para la construccién de las
obras de optimizaciéon del acueducto, primera fase, cuyo plazo de ejecucién fue

pactado €en nueve meses.

-. Segun las demandantes, durante la ejecucion del convenio, las partes
suscribieron nueve actas de prérroga del plazo contractual, en atencién al “retraso
en la entrega de los planos definitivos de la planta de tratamiento y linea de
conduccion de agua cruda (...)” y por cuanto “...) las falencias de la etapa
precontractual encontradas por el contratistas en la etapa de ejecucion retrasaron
sustancialmente la programacién de la obra al encontrar un proyecto diferente”. En
algunas se justifico por las lluvias que afectaron la zona y por los inconvenientes
técnicos presentados en el proyecto. El total de las prorrogas fue de diecinueve
(19) meses, es decir, que la ejecucion del contrato se prolongé por un periodo de
veintiocho (28) meses, “(...) por ello, como el contrato de interventoria se suscribio
cinco meses antes del acta de iniciacion de los trabajos, mis representadas
ejercieron realmente la labor de interventoria por espacio de 33 meses, cuando el
plazo inicial era de 12”, periodo durante el cual, segun su version, cumplié con la

totalidad de las obligaciones previstas en el contrato.

-. En los términos de la demanda, desde el 26 de enero de 2006 el consorcio
interventor informé a FONADE sobre la falta de detalles de los disefios de red y de
planos, entre otros aspectos necesarios para llevar a buen término la ejecucion de

los trabajos. Y el 23 de marzo siguiente, dio cuenta de haber solicitado al



municipio de San José de Guaviare que informara a las aseguradoras sobre el
incumplimiento del contratista, peticion ésta que fue reiterada los dias 24 de

noviembre y 13 de febrero de 2007.

El mismo 23 de marzo de 1996, las demandantes conminaron al contratista de la
obra al cumplimiento, “haciéndole saber que el proyecto tenia para esa fecha un

atraso de 3 meses”.

-. La parte actora sostiene que el 1° de diciembre de 2006, el consorcio interventor
dio cuenta al FONADE del estado del contrato de obra y de los retrasos que éste
presentaba. En la misma comunicacion, solicitd el reconocimiento de la mayor
permanencia en obra de la interventoria, “pues a esa fecha, las labores que
venian desarrollando, excedian la remuneracion que se habia pactado en el

contrato”.

-. Segun las demandantes, el 12 del mes y afio en mencién se cumplio el plazo de
ejecucion del contrato de consultoria y “(...) para esa fecha estaba en vigencia la
prérroga numero 2 del contrato de obra, que habia sido suscrita el 27 de octubre y

cuyo término de 2 meses concluia el 27 de diciembre de 2006”.

-. En los términos de la demanda, el 1° de abril de 2007, el FONADE solicité al
consorcio la prorroga de las pdlizas de cumplimiento y de responsabilidad civil
hasta el 13 de octubre de 2007, lo que en efecto se dio el dia 17 siguiente y el 10
del mismo mes y afio, mediante oficio Cl0464, la interventoria inform6é a FONADE
que ‘“habian transcurrido 15 meses de ejecucion de un contrato que estaba
técnica y econémicamente pactado a 9 meses”, a la vez que puso de presente un

desequilibrio econémico.

-. Segun la parte actora, el 15 de mayo siguiente, mediante oficio 0654, el
consorcio interventor realizd con detalle un recuento de los informes mensuales
presentados en virtud de la gestion de supervision realizada al contrato de obra,
dando cuenta, al mismo tiempo, de las comunicaciones enviadas al contratista, al
municipio de San José del Guaviare y al FONADE, en las que se informaba sobre
los retrasos en los trabajos y los reiterados incumplimientos, sin obtener

respuesta.



-. Las demandantes afirmaron que el 27 de junio de 2007, mediante oficio n.° 510-
2-6370, el Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial remitio a
FONADE un plan financiero que incluia el reconocimiento del periodo ejecutado
entre los meses de diciembre de 2006 a octubre de 2007, por valor de $116 671
800. Aseguraron, que mediante oficios de 18 de marzo, 4 y 28 de abril de 2008
solicitaron informacién al fondo sobre el otrosi que debia suscribirse, “de acuerdo
a lo establecido con esta entidad para el reconocimiento de la mayor permanencia

en obra’.

En los términos de la demanda, transcurridos 28 meses, esto es el 30 de abril de
2008, el representante legal del contratista de obra, el contratante y el Consorcio
Saneamiento Basico R-2005, en calidad de interventor de las obras, suscribieron
el acta de terminacion del contrato de obra n.° 209 de 2005 y el 15 de mayo

siguiente el acta de entrega y recibo final del mismo.

-. Mediante oficio CI-253/003-09/0260 de 5 de marzo de 2009, el consorcio solicitd
al FONADE respuesta a la peticién de reconocimiento econémico aprobado por el
Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo territorial, en razén de la mayor
permanencia en obra, con el fin de liquidar el contrato de consultoria. La peticion

fue reiterada los dias 10 de marzo, el 6 de agosto y 27 de octubre del mismo afio.

-. En version de las convocantes, el 31 de diciembre de 2009 suscribieron las
actas de entrega y recibo final del contrato de interventoria y el acta de
terminacion del mismo, “las cuales fueron remitidas a FONADE el 21 de enero de
2010 mediante oficio No. CI-253/001-70/0060”, sin que la entidad haya reconocido

los costos derivados de la mayor permanencia en obra.

-. Ante la negativa de la entidad, la parte actora solicito el tramite conciliatorio ante
la Procuraduria 49 Judicial Il Administrativa de la ciudad de Villavicencio, empero
no se logré ningun acuerdo. Asegurd que, el 15 de marzo de 2011, mediante
comunicacion n.° 20112330072581, FONADE solicité al consorcio la actualizacién
de las polizas del contrato de consultoria, lo cual se hizo en la misma fecha y se

adjunt6 con la comunicacion el acta de liquidacion del contrato.

-. Segun la parte actora, el contrato de consultoria continta sin ser liquidado y sin

reconocer los mayores valores causados (fls. 3-12 cuaderno 1).



1.2 La defensa del demandado

El 28 de octubre de 2011, instalado el Tribunal de Arbitramento, la demanda fue
admitida. El 16 de noviembre del mismo afio, el libelo fue notificado al Fondo
Financiero de Proyectos de Desarrollo. En el escrito de contestacion, la entidad se
opuso a la prosperidad de las pretensiones, aceptd unos hechos, negd otros y
formul6 excepciones. Alegd el incumplimiento del consorcio interventor,
comoquiera que, ante el evidente atraso de las obras, no adopté ninguna medida
efectiva para evitar su paralisis y solo a pocos dias del vencimiento del contrato de
obra n.° 209 de 2005, conceptud sobre la inconveniencia de su prérroga. Sostuvo
gue no es cierto que FONADE vy el Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo
hayan aprobado un reconocimiento econémico por la mayor permanencia en obra,
distinto al valor pactado en el contrato de consultoria n.° 2052012, al tiempo que
adujo que la entidad no suscribié las actas de entrega y recibo final y de

terminaciéon del mismo.

En el mismo escrito de contestacion, el Fondo Nacional de Proyectos de
Desarrollo —FONADE- formul6é las excepciones de caducidad, renuncia del
derecho a reclamar, ausencia de valor probatorio de ciertos documentos allegados
por la parte demandante, contrato no cumplido, falta de estructuracion de la
pretension declarativa, compensacion, desproporcién de los perjuicios estimados

en la demanda y ausencia o inexistencia de intereses.

Sobre la caducidad, la entidad puso de presente que el plazo del contrato de
consultoria vencié el 11 de diciembre de 2006 y transcurrido el término de cuatro
meses para liquidarlo, el plazo corrid hasta el 12 de abril de 2007, razén por la
cual la demandante contaba hasta el 12 de abril de 2009 para presentar la

demanda y, al hacerlo el 12 de julio de 2001, fue extemporanea.

En relacion con la excepcion de “renuncia del derecho a reclamar”, el fondo alego
qgue en la clausula 2.3 del contrato de consultoria n.° 2052012 las sociedades
demandantes renunciaron expresamente a efectuar cualquier tipo de reclamacion
econdmica, en caso de que el plazo de ejecucion del proyecto se extendiera “un
poco mas de lo estimado”, sin que le fuera permitido al juez interpretar la

manifestacion inequivoca de su voluntad.



Agrega la parte convocada que “(...) las presuntas actas de entrega y recibo final
del contrato de servicios de consultoria No. 2052012 y el acta de terminacion del
mismo contrato que fueron allegados al proceso por la parte demandante no
pueden ser reputados como documentos auténticos ni mucho menos que se les
atribuya plenos efectos probatorios, en la medida que muchos de ellos no fueron
debidamente suscritos por el funcionario de FONADE competente”. Por tal razén,
la entidad “no reconoce ni acepta los documentos que la parte demandante

pretende hacer valer en su contra”.

Sobre la excepcion de contrato no cumplido, el fondo sostuvo que fue el Consorcio
Saneamiento Basico R-2005 quien incumplié con las obligaciones a su cargo, en

la medida en que no realizé una supervision oportuna y diligente de las obras.

La entidad alegd, por otro lado, la falta de estructuraciéon de la pretension
declarativa, fundada en que “los hechos aducidos para sustentarla no cumplen a
cabalidad con los requisitos exigidos de manera perentoria por la ley”. Asi mismo,
solicité que, en el evento en que se llegare a condenar a FONADE al pago de
alguna suma de dinero, se ordenara compensar con los valores que, “sin importar
la fuente o concepto”, el Consorcio Saneamiento Béasico R-2005 le pudiere

adeudar.

En cuanto a la desproporcion de los perjuicios estimados en la demanda, la
entidad sostuvo que los mismos deberan ser acreditados por la parte actora, al
tiempo que controvierte el dictamen pericial aportado por las convocantes,
comoquiera que “‘parte de la base de la existencia de un pago mensual, el cual de
la simple lectura del contrato y de los pliegos se evidencia que no existe”, aunado
a que “la cifra estimada en dicho documento excede en una suma superior a un

200% la suma total del contrato”.

Por ultimo, la parte convocada aleg6 la improcedencia del reconocimiento de
intereses, en la medida en que “a declaracion de la existencia de la obligacion
dependera exclusivamente de la ejecutoria de la providencia que ponga fin al
proceso” (fls. 228-266 cuaderno 1).

1.3 Alegatos de conclusion

1.3.1 Convocante



Las sociedades ECOVIAS LTDA y CONCEP S.A.S. alegan que los retrasos en los
trabajos contratados “(...) fueron ocasionados por el deficiente esquema de
contratacion utilizado por FONADE y por la demora en la adopcion de decisiones
gue hubiesen podido prevenir unos costos menores”, sin que fueran atendidos los
requerimientos de la interventoria en relacion con los incumplimientos reiterados
del contratista. Insisten en que la mayor permanencia en la obra generé mayores

costos, los cuales deben ser reconocidos y pagados.

La parte actora se opuso a la prosperidad de las excepciones formuladas por la
parte convocada, en la medida en que carecen de fundamento y soporte
probatorio (fls. 401-424 cuaderno 1).

1.3.2 Convocado

El Fondo Financiero de Proyectos de Desarrollo —FONADE- reiter6 los
argumentos que sustentaron cada una de las excepciones formuladas en la
contestacion de la demanda y, ademas, aleg6 la “falta de perfeccionamiento de la
reasignacion de recursos y de la modificacién del plan financiero del contrato de
servicios de consultoria No. 20520127, “la ausencia de estructuracion de la teoria
de imprevision”, “la ausencia de contradiccion del dictamen pericial allegado al
proceso por la parte demandante” y “la exclusion del principio del equilibrio
econdémico del contrato”, en razon de que el régimen juridico aplicable al mismo
corresponde al derecho privado y no al contenido en el Estatuto de Contratacion
(fls. 425-496 cuaderno 1).

1.3.3 Intervencién del Ministerio Publico

En concepto de la vista fiscal el fallo tiene que ser inhibitorio, comoquiera que los
perjuicios causados a la parte actora debian ser objeto de reclamacion por la actio
de in rem verso y por la via de la accién contractual, razén por la cual el Tribunal
de Arbitramento, a su parecer, no tiene competencia para pronunciarse sobre la

controversia planteada —se destaca-:

Consideramos que el Consorcio siguié desarrollando la labor de interventoria sin
contrato y con la falsa creencia de una posterior legalizacion de sus actividades y
como se demostrd en el desarrollo del proceso sufrié un dafio el cual debe ser
necesariamente indemnizado, pero no compartimos la via utilizada para reclamar



este dafio, considerando que la accion incoada debe ser la denominada actio in
rem verso, aceptada en nuestro desarrollo jurisprudencial y que se utilizaba para
evitar el enriqguecimiento sin causa, en este caso de una entidad estatal, pero ante
la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, teniendo en cuenta que la justicia
arbitral carece de competencia para pronunciarse sobre temas que por ley
escapan a la érbita contractual (fls. 497-519 cuaderno 1).

II. LAUDO ARBITRAL

2.1 Contenido de la decisién

El 26 de septiembre de 2012 el tribunal profiri6 el laudo arbitral. Declar6 el
rompimiento del equilibrio contractual por causas imputables a la entidad publica
contratante —FONADE- y, en consecuencia, condeno al pago de $214 257 535,
representado en el saldo del valor adeudado del contrato, por concepto de mayor

permanencia en obra.

Para abordar el estudio de la pretensidon de declaratoria de desequilibrio —
distinguida con el numero 1.1.-, el tribunal establecioé que el contrato de consultoria
n.° 2052012, suscrito por las partes el 18 de junio de 2005, es “un tipico contrato
estatal”, en la medida en que la entidad convocada es una Empresa Industrial y
Comercial del Estado, de caracter financiero, que hace parte de la rama ejecutiva
del poder publico, empero no se rige por el Estatuto Contractual sino por las
normas del derecho privado y las normas civiles y comerciales, sin que ello

implique desconocer las disposiciones que gobiernan la funcion administrativa.

En relacién con el fondo del asunto, los arbitros consideraron que la extension del
plazo del contrato de obra, objeto de supervision, se realizé bajo premisas que
hicieron necesario ampliarlo, dando lugar a que las obligaciones del interventor
también se extendieran en el tiempo, “feJste hecho implicé, en la practica, el
despliegue del ejercicio mensual del Consorcio supervisor hasta el 31 de
diciembre de 2009, segun consta en el Acta No. 01 de Terminacion del Contrato

de Interventoria, firmada tanto por el FONADE como por el Consorcio”.

El Tribunal encontré acreditado que el contratista interventor desplegé una intensa
actividad encaminada no solo a cumplir su objetivo de supervision frente al
contrato de obra, sino a acompafiar su desarrollo, “estando presente de manera
bien importante incluso después de la finalizaciébn del contrato de obra a
supervisar”. DestacO que no obstante la presencia de serias faltas en la

planeacion y ejecucion de las obras y la descoordinacion entre los diferentes



agentes publicos involucrados, el contrato de obra finalmente se cumplié, entrego
y canceld, mediante acta de entrega y recibo final suscrita el 15 de mayo de 2008,
anotando que “(..) el de interventoria le sobrevivio por mas de 18 meses en los
que el contratista ejecuto labores de acompafamiento a la entidad y desplegd una
actividad que queda evidenciada en la documentacién que consta en el

expediente arbitral”.

El Tribunal evidencié, ademas, la conducta descuidada y omisiva de FONADE
frente a su contratista de obra, pues “...) no permiti0 definir aspectos
absolutamente fundamentales como el de la autorizacion de las prérrogas y la

legalizacion de los recursos adicionales por é/ solicitados”.

Sobre el cumplimiento de las obligaciones contractuales a cargo del consorcio
interventor, durante la ampliacion del plazo, sin que mediara escrito alguno, los

arbitros sefialaron:

Como ya se indicé con anterioridad, es diafano para el Tribunal que en este caso
se trabajo y se desarroll6 parte del trabajo, sin la formalizacion documental de las
mayores labores y su permanencia en obra, circunstancia ésta que no admite
discusion. No obstante lo dicho, se hace necesario indicar que el Consorcio
Interventor, a pesar de la no formalizacion documental, desarrollo las tareas de
interventoria y se mostré atento a pedir que la administracién suscribiera los
contratos adicionales de rigor. Su conducta pues, no fue omisiva ni negligente y si
se advierte silencio de los destinatarios frente a las diversas solicitudes del
contratista, no solamente en lo que hace relacidon con la formalizacion de sus
tareas, sino con las permanentes peticiones de desbalance de su economia,
buscando la preservaciéon de la equivalencia o proporcionalidad entre las
prestaciones mutuas. Todo lo anterior unido al hecho de que la administracion
recibi6 el contrato como cumplido a satisfaccion.

Asi las cosas, es criterio del Tribunal que no se hace posible sostener, en el caso
presente, que la inexistencia de contratos adicionales por la inactividad de la
administracion pueda tener como consecuencia que al contratista de buena fe no
se le cancelen los trabajos realizados, que sirvieron a los propésitos contratados,
so pena de encontrarse frente, entre otras figuras, a un enriquecimiento sin causa.
La omisién de la formalidad de un documento escrito no puede dar pie para que la
administracion desconozca el pago de un trabajo realizado por el contratista,
circunstancia esta que de darse lo perjudicaria patrimonialmente, enriqueciendo el
haber del Estado sin razon alguna para ello.

En mérito de lo expuesto, el tribunal i) desestimé la argumentacion de la parte
convocada, en lo que hace referencia a la falta de legalizacion de las prorrogas y
adiciones, maxime cuando aparece suscrita por los contratantes un acta de recibo

y satisfaccion, en la que se indica que el contrato terminé el 31 de diciembre de



2009, anotando que “Nadie puede ir contra los actos propios”y ii) resolvié que “la

pretension distinguida con el nUmero 1.1 esta llamada a prosperar”.

En relacion con las pretensiones de condena —identificadas con los nameros 1.3y
1.4-, los arbitros trajeron a colacion el dictamen pericial aportado por la parte
convocante con la demanda arbitral y remitido a la convocada con el traslado de la
misma. Revisado el contenido de la experticia, el tribunal determiné que no tenia
la firmeza, la precision y la calidad exigida por el articulo 241 del C.P.C. para que
fuera tenida en cuenta en la valoracion de los perjuicios, comoquiera que i) el
calculo se realizo hasta el 30 de abril de 2008, fecha de terminacion del contrato
de obra y no hasta el 31 de diciembre de 2009, momento en que culming la
interventoria y ii) desconocié “(...) que los pagos estaban sujetos al avance fisico
de la obra (..) pasandose por alto su incidencia al momento de concluir un valor fijo
mensual que multiplicd, sin mayor analisis, por los 16 meses adicionales, para dar
como resultado $238.026.666,67, cifra que por supuesto no estd debidamente

soportada”.

No obstante lo anterior y ante la poca credibilidad que ofrecia la experticia
aportada con la demanda, el tribunal destacé la existencia del oficio de 18 de
diciembre de 2009, en el que “...) se colige con claridad que la suma de
$116.671.800 fue aprobada por las entidades estatales involucradas en el contrato
y adicionalmente fue aportada por el Ministerio a FONADE, como suma final en la
gue se incluia la totalidad de los costos, utilidades, IVA y cualquier otra obligacion
tributaria para el interventor”. En estos términos, concluy6é que el reconocimiento
realizado por la parte convocada constituia plena prueba, no solo de la aprobacion
de su monto, sino de la autorizacion de su pago, el que deberia, segun el
documento, ser incluido posteriormente en la liquidacion, a fin de que se cancelara

como saldo al valor inicial del contrato.

En consecuencia, el Tribunal actualizé la suma en mencion y liquidd intereses
moratorios a la tasa maxima moratoria comercial, dando como resultado la
cantidad de $214 257 535.

Precisado lo anterior, los arbitros procedieron a resolver las excepciones

propuestas por la entidad publica convocada —FONADE-.



Considero el Tribunal, ademas, infundada la excepcion de caducidad, pues “(..) si
se cuentan los términos, en el peor de los eventos, desde la fecha del Acta No. 1
de Terminacion del Contrato de Interventoria y del Acta de Entrega y recibo final
del contrato, en las que se deja claro y sentado que la finalizacion del mismo se
produjo el 31 de diciembre de 2009, la accion caducaria el 31 de diciembre de
2011 y la demanda se presentd, como aparece en la probanza, el 12 de julio de
ese afio, sin entrar a contar los 4 meses para la liquidacién a que hace referencia
el acta de entrega y recibo final, liquidacibn de comuin acuerdo que nunca se

firmao”.

En relacion con la excepcion denominada “renuncia del derecho a reclamar’,
fundada en que el interventor “renuncié expresamente a efectuar cualquier tipo de
reclamacién econdémica en caso de que el plazo de ejecucion del proyecto se
extendiera un poco mas de lo estimado”, los arbitros precisaron que la clausula del
contrato que asi lo consagraba debia ser interpretada de acuerdo con su
contenido literal, pues “(...) de conformidad con el Diccionario de uso del Espafiol
de Maria Moliner, el concepto de “un poco” expresa una pequena cantidad o un
numero pequerio”, empero “(...) en ningun caso podria entenderse como mas del
doble, en este caso, del tiempo estimado de duraciéon del proyecto, como pretende
la convocada (..), con el objeto de no dar cumplimiento a sus obligaciones
contractuales y, en particular, al pago del contratista, cuya permanencia en la obra

—en todo caso- no le es imputable”.

En cuanto a la “ausencia de valor probatorio de los documentos allegados por la
parte demandante”, el tribunal anot6 que fue la misma convocada la que aport6
copias autenticadas de los documentos que manifesté desconocer, en su escrito
de contestacién, aunado al hecho de que quien aparece firmando varios
documentos que obran en el expediente, obré en representacion de FONADE, los
cuales, ademas, no fueron tachados de falsos. Por tanto, desestimo la excepcion

formulada.

Los arbitros encontraron, por otra parte, que las excepciones denominadas
“contrato no cumplido”, ‘“falta de estructuracion de la pretension declarativa
formulada por la parte demandante”, “compensacion”y “ausencia o inexistencia de
intereses”, carecian de soporte probatorio, pues simplemente se limitaban a

realizar afirmaciones sin ningun sustento.



Sobre la excepcion de “desproporcion de los perjuicios estimados en la demanda”,
el tribunal precis6 que “no constituye una excepcion en sentido juridico sino una
alegacion de parte”, aunado a que la experticia aportada por la parte convocante
con la demanda, fue debidamente entregada a FONADE para que ejerciera su
derecho de defensa y contradiccidn, por tanto, concluyé que la misma era prueba

valida para el proceso.

Por ultimo, los arbitros declararon infundada la tacha del testimonio del sefior
Alvaro Ernesto Narvaez Fuentes, realizada por la parte convocante en audiencia,
en la medida en que la practica de la prueba fue realizada en razon de su peticidon
y, ademas, sustentd sus alegaciones en las manifestaciones del deponente,
“actitud ésta que para el tribunal es incongruente con su propio planteamiento de

tacha’.

En razon de la prosperidad de las pretensiones objeto de la demanda, el tribunal
se abstuvo de imponer condena en costas (fls. 526-612 cuaderno principal).

2.2 Aclaraciéon y correccién del laudo

La parte convocante solicitdé aclaracion y correccion del laudo, fundada en que i) la
liquidacion realizada por el tribunal no tuvo en cuenta que la suma reconocida “se
refiere a un término que es seis meses inferior al real”, pues, en su sentir debia
realizarse durante el periodo comprendido entre los meses de octubre de 2007 y
abril de 2008, fecha en la que se extendi6 la permanencia de la obra y ii) los
intereses de mora debian calcularse a “la tasa de interés maxima permitida por la

ley” (fls. 613-614 cuaderno principal).

Mediante auto de 10 de octubre de 2012, el Tribunal de Arbitramento negd por
improcedente la solicitud, en la medida en que la peticion no tenia que ver con
errores aritméticos, sino con apreciaciones distintas respecto de la decisién
adoptada, a la vez que supone una valoracion probatoria diferente que no resulta
procedente después de emitida la providencia (fls. 615-618 cuaderno principal). La

decision se notificé en audiencia.

lll. RECURSO DE ANULACION



Oportunamente el Fondo Nacional de Proyectos de Desarrollo —FONADE-
presentd recurso de anulacién contra el laudo proferido el 26 de septiembre de
2012, para que se revoque Yy, en su lugar, se denieguen las suplicas de la
demanda. Para el efecto, invoco las causales consagradas en los numerales 6 y 8

del articulo 163 del Decreto 1818 de 1998, a cuyo tenor se lee:

Articulo 163. Son causales de anulacién del laudo las siguientes:

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

(-)

8.- Haberse recaido el laudo sobre puntos no sujetos a la decision de los arbitros o
haberse concedido mas de lo pedido (fls. 619-621 cuaderno principal).

En el escrito de sustentacion, la entidad publica dividié su argumentacion en cinco
puntos a saber: i) “la accion impetrada por la parte demandante estaba caducada”;
ii) “la inexistencia juridica de la reasignacion de recursos y de la modificacion del
plan financiero del contrato de servicios de consultoria No. 2052012% iii) “el
tribunal de arbitramento muté la accion contractual en una accion in rem verso
desconociendo con ello la voluntad de las partes consignada en la clausula
compromisoria”; iv) “el tribunal de arbitramento fall6 en equidad con fundamento
en el principio de enriquecimiento sin justa causa”y V) “la renuncia del derecho a

reclamar hecha por el Consorcio Saneamiento Basico R-2005”.

En relacion con la caducidad de la accion, el recurrente puso de presente que el
plazo del contrato de consultoria n.° 2052012 terminé el 11 de diciembre de 2006
y que sumado al término pactado por las partes para liquidarlo, esto es cuatro
meses siguientes a su vencimiento, el plazo se corria al 12 de abril de 2007, por lo
gue la accion habria caducado el 12 de abril de 2009. Por tanto, a su parecer, la

demanda presentada el 12 de julio de 2011, lo fue extemporaneamente.

La entidad publica sostuvo, ademas, que el contrato de consultoria “es inexistente
a la luz del articulo 898 del Cdédigo de Comercio”, en la medida en que la
reasignacion de recursos y la modificacién del plan financiero que soportaba dicha

contratacion “nunca se perfeccioné ni legalizo”.



Sobre la mutacion de la accion, el FONADE puso de presente que la inexistencia
de la reasignacion de recursos, que, en su sentir, deviene en la inexistencia del
negocio juridico, impedia que la convocante acudiera a la accion contractual, pues
la via procesal idonea lo era la actio de in rem verso por el enriquecimiento sin
causa atribuido a la entidad y, en esta medida, el Tribunal de Arbitramento no

estaba facultado para fallar como lo hizo —se destaca-:

Bajo esta Optica, resulta absolutamente claro e inobjetable que la parte
demandante debia reclamar los presuntos perjuicios sufridos con ocasion de la
presunta ejecucion de ciertas actividades que no estaban cobijadas juridicamente
por la existencia de un contrato valido, existente y eficaz, por medio de la accion
autébnoma de enriquecimiento sin justa causa.

(-)

Dentro de este contexto, resulta a todas luces inadmisible que el tribunal haya
apelado a un razonamiento de equidad y justicia, propio de la accién de
enriquecimiento sin justa causa, para enderezar y subsanar los defectos
sustantivos y adjetivos y, en consecuencia, condenar a FONADE por unos
presuntos perjuicios extracontractuales causados a la parte demandante.

Esto desconoce, sin duda alguna, el caracter contractual, rogado y restrictivo del
pacto arbitral, por medio del cual Unicamente se pueden ventilar controversias
suscitadas con ocasion de la celebracién, ejecucion o liquidacién de un contrato
estatal, y no, como ocurrié en el caso concreto, el reconocimiento y condena por
perjuicios presuntamente irrogados al margen de una relaciéon contractual
existente, valida y eficaz en los términos exigidos por el ordenamiento juridico-
positivo.

Asi las cosas, el Tribunal de Arbitramento desconoci6 la voluntad clara y expresa
de las partes vertida dentro de la clausula compromisoria que, por demas,
constituye la fuente y origen de su competencia jurisdiccional...

Fundado en el anterior razonamiento, el recurrente invocd la causal de anulacion
prevista en el numeral 6° del articulo 163 del Decreto 1818 de 1998. Al respecto,

manifesto:

(..) el Tribunal de Arbitramento se apartd del ordenamiento juridico positivo vigente
para decidir que, a pesar de encontrar debidamente probado dentro del
expediente procesal que las actividades extracontractuales que la parte
demandante habia ejecutado a favor de FONADE nunca fueron debidamente
legalizadas y protocolizadas de conformidad con lo exigido por el Estatuto General
de Contratacion de la Administracion Publica y eran, por tanto, inexistentes para el
mundo del derecho, habia lugar a condenar a FONADE por razones de justicia y
equidad.

Por dltimo, en cuanto a la renuncia del derecho a reclamar, la entidad publica

adujo que de una simple lectura de la clausula 2.3, relativa a las condiciones



especiales del contrato de consultoria n.° 2052012, se desprende que el
Consorcio Saneamiento Béasico R-2005 renuncido expresamente a efectuar
cualquier tipo de reclamacién econémica en caso de que el plazo de ejecucion del
proyecto se extendiera “un poco mas de lo estimado”, constituyéndose, a su
parecer, en una manifestacion de voluntad libre y espontanea de disposicion del
derecho, “que es por tanto ley para las partes, en los términos del articulos 1602
del C.C.".

En este orden de ideas, el recurrente consider6 que “(..) el Tribunal de
Arbitramento se pronuncio sobre un asunto respecto del cual la parte demandante
habia renunciado a su derecho a reclamar judicialmente, configurando, por tanto,
la causal prevista en el numeral 8° del articulo 163 del Decreto 1818 de 1998 (fls.

640-669 cuaderno principal).

3.1 Intervencién del Ministerio PuUblico

La vista fiscal considera que el laudo arbitral proferido el 26 de septiembre de
2012 no se encuentra inmerso en las causales de anulacién previstas en los
numerales 6° y 8° del articulo 163 del Decreto 1818 de 1998, comoquiera que i)
‘no fue emitido conforme a la intima conviccibn de los &rbitros, sino que
corresponde a una decision ponderadas y emitida en derecho”, basado en las
pruebas oportuna y legalmente allegadas al proceso y i) “..) la renuncia a
reclamar que invoca la convocada para afirmar que el tribunal no podia
pronunciarse sobre la mayor permanencia en obra, no se ajusta a las condiciones
que permitian su aplicacion, ya que la prolongacion del contrato no fue por “un
poco mas del tiempo estimado”, sino a una exagerada ampliacion del plazo

contractual” (fls. 670-682 cuaderno principal).

IV. CONSIDERACIONES DE LA SALA

4.1 Competencia

Esta Sala es competente para conocer del recurso extraordinario de anulacion
interpuesto por la parte convocada contra el laudo arbitral de 26 de septiembre de
2012, proferido por el Tribunal de Arbitramento conformado para resolver las
controversias  surgidas entre las sociedades ECOVIAS S.AS. vy
CONSTRUCCIONES CIVILES, ESTUDIOS Y PROYECTOS S.A.S. —-CONCEP



4.3

S.A.S.- y el Fondo Financiero de Proyectos de Desarrollo -FONADE-, por cuanto
fue emitido para dirimir un conflicto surgido con ocasion del “Contrato de Servicios
de Consultoria” n.° 20052012, en el que una de las partes, FONADE?, es una
entidad publica.

4.2 La controversia arbitral

El 18 de julio de 2005, las sociedades ECOVIAS S.A.S. y CONSTRUCCIONES
CIVILES, ESTUDIOS Y PROYECTOS S.A.S. —-CONCEP S.AS.-, como
integrantes del Consorcio Saneamiento Basico R-2005 y el Fondo Financiero de
Proyectos de Desarrollo —FONADE- celebraron el Contrato de Servicios de
Consultoria n.° 20052012, cuyo objeto fue la “Interventoria Técnica, Administrativa,
Financiera para los Proyectos que se ejecuten en virtud de los Convenios de
Apoyo Financiero, suscritos entre el MAVDT, FONADE y los Municipios

beneficiarios del Grupo R Guaviare”.

Las partes acordaron un plazo de ejecucién de doce (12) meses y un valor de
$207 083 200 (fls. 475-494 cuaderno de pruebas 1).

La clausula compromisoria

En la clausula 8.2 del contrato de servicios de consultoria n.° 2052012 de 18 de
julio de 2005, las partes convinieron someter las diferencias surgidas con ocasion
de su ejecucion, a la decision de un Tribunal de Arbitramento, integrado por tres

miembros designados por la Camara de Comercio de Bogota, asi:

Solucién de controversias: Toda diferencia, controversia o reclamacion que surja
de este Contrato o en relacién con el mismo, o con su incumplimiento, rescision o
invalidez, debera solucionarse mediante arbitraje en derecho ante un Tribunal de
Arbitramento conformado por tres (3) arbitros que se escogeran asi: el Contratante
escogera a uno (1), el Contratista escogera a uno (1) y los dos arbitros escogeran
de comun acuerdo a uno (1). Este arbitraje se tramitara ante la Camara de
Comercio de Bogota D.C. (fl. 494 cuaderno de pruebas 1).

2 En los términos del Decreto 288 de 2004, por medio del cual se modificaron los
numerales 1° y 2° del articulo 286 del Decreto 663 de 1993, Estatuto Orgénico del
Sistema Financiero, el Fondo Financiero de Proyectos de Desarrollo -FONADE- “(..) es
una empres industrial y comercial del Estado, de caracter financiero, dotada de personeria
juridica, patrimonio propio, autonomia administrativa y vinculada al Departamento
Nacional de Planeacion y vigilada por la Superintendencia Bancaria. Tendra su domicilio
en la ciudad e Bogota’.



4.4

Analisis del caso

4.4.1 Cuestion previa-alcance de la decision

En este punto, la Sala debe precisar el alcance de las causales 6°y 8° del articulo
163 Decreto n.° 1818 de 1998, invocadas por la parte recurrente y para el efecto,
corresponde precisar que la Ley 1150 de 2007 modifico el articulo 72 de la Ley 80

de 1993y que el decreto en mencidén compil6 las causales de anulacion, asi:

“Articulo 22. Del recurso de anulacién contra los laudos arbitrales. El articulo 72 de
la Ley 80 de 1993, quedara asi:

“Articulo 72. Del recurso de anulacion contra el laudo arbitral. Contra el laudo
arbitral procede el recurso de anulacion. Este debera interponerse por escrito
presentado ante el Tribunal de Arbitramento dentro de los cinco (5) dias siguientes
a la notificacion del laudo o de la providencia que lo corrija, aclare o complemente.

El recurso se surtirA ante la Seccidn Tercera de la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado.

Son causales de anulacion del laudo las previstas en el articulo 38 del Decreto
2279 de 19892 o las normas que lo modifiquen, deroguen o sustituyan”.

3 El articulo 38 del Decreto 2279 de 1989, compilado en el articulo 163 del Decreto 1818
de 1993, es del siguiente contenido:

“Son causales de anulacién del laudo las siguientes:

1. La nulidad absoluta del pacto arbitral proveniente de objeto o causa ilicita. Los
demas motivos de nulidad absoluta o relativa sélo podran 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
tramite.

()

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 decision 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 prorroga.

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 recaido el laudo sobre puntos no sujetos a la decisién de los arbitros o
haberse concedido mas de lo pedido vy,

9. No haberse decidido sobre cuestiones sujetas al arbitramento (articulo 38
Decreto 2279 de 1989)”.



Se tiene entonces que el recurso de anulacion fue concebido para proteger las
garantias procesales en los estrictos términos de la ley, para el efecto, la violacion
del principio de la congruencia, los errores aritméticos o las decisiones
contradictorias. A diferencia de la apelacion, el recurso de anulacién no da lugar a
revisar el aspecto sustancial del laudo, ni permite reabrir el debate probatorio.

Sobre el particular, la Sala ha sostenido:

a) El recurso de anulacion de laudos ataca la decision arbitral por errores
improcedendo en que haya podido incurrir el Tribunal de Arbitramento, y excluye de
su Orbita 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 obré o no conforme al
derecho sustancial al resolver sobre las pretensiones propuestas®.

En armonia con lo expuesto®, al recurso extraordinario de anulacién no puede
acudirse para controvertir la decision, razon por la cual no resulta admisible acudir
ante el juez contencioso para replantear la controversia resuelta por el tribunal sus
aspectos facticos o juridicos, de ahi que nada tiene que decirse en esta sede
sobre determinaciones del tribunal relacionados con la aplicacion de la ley
sustancial, asi se llegasen a advertir errores en la apreciacion de los hechos, al
igual que en el derecho aplicable e incluso en los elementos probatorios en que se

funda la decision.

A lo anterior se agrega que la competencia del juez del recurso de anulacion se
rige por el “principio dispositivo”, conforme al cual el recurrente delimita la
competencia, mediante la formulacion y sustentacion del recurso, con sujecion a

las causales previstas en el ordenamiento.

4.4.2 Causales de anulacién

El Fondo Nacional de Proyectos de Desarrollo —-FONADE- presentd recurso de
anulacién contra el laudo proferido el 26 de septiembre de 2012, para que se
revogue Y, en su lugar, se denieguen las suplicas de la demanda. Para el efecto,
invoco las causales consagradas en los numerales 6° y 8° del articulo 163 del

Decreto 1818 de 1998, a cuyo tenor se lee:

4 Sentencia de octubre 24 de 1996, exp. 11632, M.P. Juan de Dios Montes Hernandez.
5>Ver: Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencias de 8 de junio de 2006, exp. 29476
y de 8 de junio de 2006, exp. 32398, M.P. Ruth Stella Correa Palacio.



Articulo 163. Son causales de anulacion del laudo las siguientes:

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

(-)

8.- Haberse recaido el laudo sobre puntos no sujetos a la decision de los arbitros o
haberse concedido mas de lo pedido (fls. 619-621 cuaderno principal).

En el escrito de sustentacion, la entidad publica dividié su argumentacion en cinco
puntos a saber: i) “la accion impetrada por la parte demandante estaba caducada”;
ii) “la inexistencia juridica de la reasignacion de recursos y de la modificacion del
plan financiero del contrato de servicios de consultoria No. 2052012”; iii) “el
tribunal de arbitramento muto la accion contractual en una accién in rem verso
desconociendo con ello la voluntad de las partes consignada en la clausula
compromisoria”, iv) “el tribunal de arbitramento fall6 en equidad con fundamento
en el principio de enriquecimiento sin justa causa”y v) “la renuncia del derecho a

reclamar hecha por el Consorcio Saneamiento Basico R-2005".

Al respecto, la Sala debe anotar que sobre la caducidad de la accion, no realizara
ningun pronunciamiento, en la medida en que los argumentos expuestos no tienen

relacion con las causales de anulacion esgrimidas por el convocado.

Los demas aspectos alegados en el recurso, que, en sintesis dan cuenta de la
ejecucion de prestaciones por fuera del plazo contractual y sin que medie la
formalidad del escrito y la disponibilidad presupuestal, constituyen el fundamento

de los cargos sobre los cuales recaera la decision.

FONADE pone de presente que la inexistencia de la reasignacion de recursos,
que, en su sentir, deviene en la inexistencia del negocio juridico, impedia que la
convocante acudiera a la accién contractual, en la medida en que las prestaciones
ejecutadas de buena fe no estaban amparadas por escrito o contrato alguno y, por
tal razon, los perjuicios alegados por la parte actora debieron reclamarse mediante
la actio de in rem verso, pues el asunto obedecia a un enriquecimiento sin causa,
lo que, de suyo, impedia que el Tribunal de Arbitramento se pronunciara al
respecto, por falta de competencia. Segun el recurrente, “[e]sto desconoce, sin
duda alguna, el caracter contractual, rogado y restrictivo del pacto arbitral, por
medio del cual Unicamente se pueden ventilar controversias suscitadas con

ocasion de la celebracion, ejecucién o liquidacién de un contrato estatal, y no,



como ocurrié en el caso concreto, el reconocimiento y condena por perjuicios
presuntamente irrogados al margen de una relacion contractual existente, valida y
eficaz en los términos exigidos por el ordenamiento juridico-positivo” y, por tanto,
“el Tribunal de Arbitramento desconocio la voluntad clara y expresa de las partes
vertida dentro de la clausula compromisoria que, por demas, constituye la fuente y

origen de su competencia jurisdiccional...”.

Fundado en el anterior razonamiento, el fondo invoca la causal de anulacion

prevista en el numeral 6° del articulo 163 del Decreto 1818 de 1998.

La entidad publica arguye, por otro lado, que de una simple lectura de la clausula
2.3, relativa a las condiciones especiales del contrato de consultoria n.° 2052012,
se desprende que el Consorcio Saneamiento Basico R-2005 renuncio
expresamente a efectuar cualquier tipo de reclamacion econémica en caso de que
el plazo de ejecucion del proyecto se extendiera “un poco méas de lo estimado”,
constituyéndose, a su parecer, en una manifestacion de voluntad libre y
espontanea de disposicion del derecho, “que es por tanto ley para las partes, en
los términos del articulos 1602 del C.C.”. De esta forma, el recurrente considera
que “(..) el Tribunal de Arbitramento se pronuncié sobre un asunto respecto del
cual la parte demandante habia renunciado a su derecho a reclamar judicialmente,
configurando, por tanto, la causal prevista en el numeral 8° del articulo 163 del
Decreto 1818 de 71998” (fls. 640-669 cuaderno principal).

Precisado lo anterior y en el marco de la argumentaciébn expuesta, la Sala
procedera a analizar las causales de anulacion formuladas por el Fondo Nacional
de Proyectos de Desarrollo -FONADE-.

4.4.2.1 Primera causal: “Haberse fallado en conciencia debiendo ser en
derecho, siempre que esta circunstancia aparezca manifiesta en el laudo”
(Causal 6 del articulo 163 del Decreto 1818 de 1998)

El fallo en conciencia se presenta cuando la sentencia proferida hace caso omiso
del régimen juridico que gobierna el convenio del marco contractual y de las
pruebas aportada. Lo que no ocurre en el caso que ocupa la atencion de la Sala,
por cuanto el Tribunal de Arbitramento resolvi6 con fundamento en el
ordenamiento, se apoyo en el acervo probatorio y fundamenté su decision en las

disposiciones legales y en los términos contractuales.



Es de anotar, ademas, que en recientes pronunciamientos, sobre el fallo en
conciencia, esta Sala ha sostenido que resolver en derecho no comporta
prescindir de los valores y principios, en N0 pocos casos necesarios para proferir
una decision justa. Particularmente sobre la equidad como criterio orientador de

las decisiones jurisdiccionales, se 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 ademas del
derecho positivo al criterio de equidad comporte que sea en conciencia, en tanto
una conclusion semejante repugna con el concepto de justicia y con ello con la
finalidad de su administracion, amén de ser una interpretacion alejada de los
postulados de la Constitucién Politica.

El derecho y la ley no pueden confundirse. La ley no es el Unico origen del
derecho. Como advertia el profesor Francisco Herrera Jaramillo, con excepcién de
la escuela normativista (liderada por Isidoro de Sevilla y contemporaneamente por
Kelsen), la filosofia del derecho distingue en forma clara el derecho y la ley. Y ello
es asi porque ‘“ius y lex no se corresponden y [tampoco] se confunden’®

La legislacion si bien en un sistema de derecho como el nuestro, inscrito en la
tradicibn romano germanica, es la mas importante fuente formal del derecho,
segun lo pregona el articulo 230 superior, no es la Gnica 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 aplicacion legal®. Lo equitativo, entonces, es el derecho adaptado
0 adecuado a las relaciones de hecho; se ha de aplicar, pues, el derecho justo, bien
porque una investigacion 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 confia al juez la ponderacion de las
circunstancias del caso especifico y, por lo mismo, el hallazgo de la decision.10

Ahora, recurrir a la equidad no supone mengua en la seguridad juridica, pues la
armonia que debe existir en todo sistema, impide al intérprete dictar una
resolucion contraria a los textos legales.!! El orden juridico no se agota o resume

6 Sentencia 31 de enero de 2011, exp. 37598, M.P. Ruth Stella Correa Palacio.

7 Expediente 35896, M.P. Ruth Stella Correa Palacio.

8 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, Reflexiones sobre la ley y los principios generales del
derecho, Cuadernos Civitas, Madrid, 1996, p. 93. Este connotado tratadista cuestiona asi
el dogma central del positivismo.

® GARCIA DE ENTERRIA, op. cit. p. 99 y ss.

10 WINDSCHEID, Bernhard, Tratado de Derecho Civil Aleman, Tomo |. Vol. |, Traduccion
de HINESTROSA, Fernando, Universidad Externado de Colombia, 1976, Pags. 99 a 102.
11 “l a equidad encierra los principios generales del derecho a que deben atenerse los
tribunales cuando no tienen disposicion ni costumbre obligatoria y sirve del mismo modo
para interpretar los contratos, sin que nunca pueda prevalecer contra las leyes ni contra



en una serie de normas de general observancia, por ello al ser las resoluciones
judiciales aplicacion de normas de caracter general, se impone en ocasiones la
aplicacion del criterio de equidad.”

De conformidad con reiterada jurisprudencia, el fallo en conciencia se presenta
cuando el juez toma determinaciones siguiendo lo que le dicta su propio fuero
interno, segun su leal saber y entender, basado exclusivamente en el principio de
la equidad, de manera que bien puede identificarse con el concepto de verdad
sabida y buena fe guardada (“ex aequo et bono”)?!?. En cambio, en el fallo en
derecho el juez debe apoyarse en el ordenamiento juridico, esto es, en el
conjunto de normas sustanciales y procesales, asi como en los principios que lo
integran, que constituyen el marco de referencia en el que se ha de encuadrar su

decisionls.

La Seccion ha precisado que la causal de anulacion en comento no conlleva -por
parte del juez del recurso- la revisién de la argumentacion juridica elaborada por el
Tribunal de Arbitramento. Ademas, para que se configure un fallo en conciencia,
es necesario que dicha circunstancia sea evidente, ostensible y clara, por cuanto
no resulta admisible que con esta causal se abra un debate propio de la segunda
instancia. Un fallo en conciencia no es sélo aquel que no se ha constituido sobre
normas juridicas, sino que puede presentarse cuando se falla sin ningun soporte
valorativo normativo de las pruebas respecto de los hechos que originan las
pretensiones o las excepciones, esto es, con pretermision de la totalidad de las
pruebas que obran en el proceso. Es decir que, con base en esta causal no sera
posible verificar el fondo del fallo, ni menos aun modificar el valor probatorio que el
juzgador le otorgd a cada una de las pruebas, en atencién a los limites que la ley

ha fijado a este recurso!®.

las convenciones. (...) [L]a ley sélo le da al juez una orientaciéon general, sefialando los
conceptos y los criterios que el juez debe investigar y estimar a cada caso concreto. De
esta suerte, somete por ejemplo la solucion de una cuestion a su arbitrio equitativo o a la
equidad, o sea, a la consideracion prudente y acomodaticia al caso, y en particular la
ponderacion de prestaciones, valores, ventajas e inconvenientes que concurren en él.”
Cfr. Diccionario de Derecho Privado, Editorial Labor S.A. Barcelona, 1961, Pags. 1799 y
1800.

12 C.P. Maria Elena Giraldo Gémez, sentencia de 27 de abril de 1999, exp.15623, C.P.
Daniel Suarez Hernandez y sentencia de 16 de abril de 2000, exp. 18411, C.P. Maria
Elena Giraldo Gomez.

13 Sentencia de 18 de febrero de 2010, M.P. Ruth Stella Correa Palacio, exp. 37513.

14 Sentencias de 28 de noviembre de 2002, exp. 22191; de 5 de julio de 2006, exp. 31887
C.P. Alier Eduardo Hernandez Henriquez; de 18 de junio de 2008, exp. 34543; de 18 de
junio de 2008, exp. 34543, C.P. Ruth Stella Correa Palacio.



En el presente asunto, la Sala coincide con el Ministerio Publico en sus
apreciaciones segun las cuales este cargo no esta llamado a prosperar, pues,
contrario sensu de lo esgrimido por el recurrente, la sola lectura del laudo arbitral
acusado, permite concluir que el mismo se profirié6 en derecho y no en conciencia,
toda vez que la decision estuvo sustentada, tanto en normas juridicas como en la

valoracion correspondiente del acervo probatorio.

En efecto, el tribunal, luego de realizar un recuento de las actuaciones surtidas en
el proceso arbitral, comenz6 por analizar el régimen juridico aplicable al contrato
de consultoria n.° 20052012, asi como la naturaleza juridica de la entidad publica
contratante —\FONADE-, para luego adentrarse en el estudio de cada una de las

pretensiones formuladas por la parte actora.

Asi, en primer lugar el Tribunal analizé la pretension identificada con el nimero
1.1,, relativa a la declaratoria de rompimiento del equilibrio contractual, frente a la
cual, de conformidad con las pruebas allegadas por las partes en las
oportunidades dispuestas para ello, encontré acreditado que el contratista ejecutd
prestaciones de buena fe y en cumplimiento del objeto contratado, las cuales
fueron recibidas a satisfaccién por la entidad publica, quien, ademas, resultd

beneficiada.

En la decision arbitral se analiz6 a fondo el contenido y alcance del acta n.° 1 de
entrega y recibo final del contrato de interventoria. Al respecto, los arbitros
establecieron que fue suscrita por el supervisor del FONADE y por el director de la
interventoria del consorcio convocante, en la que, ademas, las partes dejaron
constancia de que, pese a que el plazo del contrato era de doce meses, habia
vencido el 31 de diciembre de 2009.

De igual forma, en el laudo los arbitros describieron las prérrogas de las que fue
objeto el contrato y la duracién de cada una de ellas, indicando que, no obstante el
contrato de obra y el de interventoria transcurrieron en forma paralela, el primero
termind el 15 de mayo de 2008, mientras que el segundo lo fue el 31 de diciembre
de 20009.

También, el Tribunal destacé las distintas comunicaciones y/o oficios que la firma

interventora dirigio al FONADE para obtener el pago de la mayor permanencia en



obra, al tiempo que puso de presente la pasividad de la entidad contratante en

atenderlas. Del contenido del laudo se destacan los siguientes apartes:

(-)

De las piezas probatorias que han sido estudiadas, puede observarse claramente
que el contratista interventor, desplegé una intensa actividad encaminada no
solamente a cumplir su objetivo de supervision frente al contrato de obra, sino a
acompanfar su desarrollo, estando presente de manera bien importante incluso
después de la finalizacion del contrato de obra a supervisar, hasta el dia 31 de
diciembre de 2009, segun da cuenta el acta No. 1 de terminacion tantas veces
citada.

De las comunicaciones que se han referenciado es palpable, sin mayor dificultad,
gue con posterioridad al mes de abril de 2008, fecha de terminacion del contrato
de obra 209/05, existen innumerables y reiteradas comunicaciones dirigidas por el
consorcio a FONADE e incluso a la alcaldia de San José del Guaviare y a otras
autoridades, solicitando la adicion y legalizacion de su contrato, asi como la
liquidacion, tanto del contrato de obra como del propio.

(-)

Aunque en el caso sub examine se evidencian, a todo lo largo y ancho del
desarrollo de la obra, serias faltas en la planeacion del negocio por desarrollarse y
especialmente en su ejecucion, asi como una descoordinacion entre los diferentes
agentes publicos involucrados, también queda claro que el contrato de obra
finalmente se cumplio, entregd y canceld, mediante acta de entrega y recibo final,
suscrita el 15 de mayo de 2008 y que el de interventoria le sobrevivié por mas de
18 meses en los que el contratista ejecutd labores de acompafamiento a la
entidad y despleg6 una actividad que queda evidenciada en la documentacién que
consta en el expediente arbitral.

()

El acervo contiene diversas comunicaciones en las que el interventor recomienda
la no prorroga del contrato de obra y la notificacibn a la aseguradora del
incumplimiento de su contratista. Como por ejemplo se tiene el oficio 1298 del 21
de septiembre de 2006, enviado al Alcalde de San José del Guaviare por el Dr.
Cogollo Ponce, mediante el cual se permite “...recomendar que no se prorrogue el
contrato al contratista y se le dé aviso a la aseguradora del incumplimiento del
mismo”.

En este sentido, los arbitros determinaron que, segun las probanzas, “(..) se
trabajo y se desarroll6 parte del trabajo, sin la formalizacion documental de las
mayores labores y su permanencia en obra, circunstancia ésta que no admite
discusion. No obstante lo dicho, se hace necesario indicar que el Consorcio
Interventor, a pesar de la no formalizacion documental, desarrollo las tareas de
interventoria y se mostré atento a pedir que la administraciébn suscribiera los
contratos adicionales de rigor. Su conducta pues, no fue omisiva ni negligente y si

se advierte silencio de los destinatarios frente a las diversas solicitudes del



contratista, no solamente en lo que hace relacion con la formalizaciéon de sus
tareas, sino con las permanentes peticiones de desbalance de su economia,
buscando la preservacion de la equivalencia o proporcionalidad entre las
prestaciones mutuas. Todo lo anterior unido al hecho de que la administracion
recibié el contrato como cumplido a satisfacciéon”. Por tanto, concluyeron que no
era posible sostener que “(..) la inexistencia de contratos adicionales por la
inactividad de la administracién pueda tener como consecuencia que al contratista
de buena fe no se le cancelen los trabajos realizados, que sirvieron a los

propositos contratados’.

Precisado lo anterior, el Tribunal encontr6 demostrado el desequilibrio econémico
del contrato de consultoria n.° 20052012 vy, por tanto, resolvié favorablemente la

pretension 1.1.

Acto seguido, el Tribunal procedié a analizar las suplicas de condena, distinguidas
con los numeros 1.3 y 1.4. Para el efecto, entré a valorar las pruebas que al
respecto reposaban en la actuacién, esto es el dictamen pericial aportado por la
convocante con la demanda. Luego de estudiar en detalle las conclusiones de los
peritos y los fundamentos de las mismas, concluy6 que la experticia no gozaba de
la claridad y de la veracidad exigida en la ley, para establecer con certeza la

causacion y estimacion de los perjuicios reclamados por la parte actora.

No obstante lo anterior, los arbitros encontraron que la prueba documental que
obraba en el expediente, permitia establecer el monto de los dafios irrogados a las
sociedades ECOVIAS S.A.S. y CONCEPT S.A.S., en la medida en que la entidad
publica reconoci6 la ejecucion de las prestaciones por mayor permanencia en obra
y las estimé en la suma de $116 671 800, cantidad que a la que también se refirid

el Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial.

Luego, el Tribunal procedi6 a actualizar la suma referida y a liquidar los intereses
moratorios causados, dando como resultado el valor de $214 257 535, a favor de

la parte convocante.

Por ultimo, los arbitros resolvieron las excepciones propuestas por el Fondo
Financiero de Proyectos de Desarrollo -FONADE-, declarando unas infundadas y

otras no probadas.



Con fundamento en las consideraciones que preceden y a las que —in extenso- se
plasmaron en el acapite pertinente, los arbitros resolvieron declarar el rompimiento
del equilibrio contractual y, por tanto, reconocer a favor del contratista interventor
los perjuicios causados, en la cuantia acreditada en el proceso.

Conforme a lo anterior, no puede afirmarse que el laudo adolece de motivacién o
gue no fue basado en las pruebas oportuna y legalmente allegadas al proceso, ya
que, en primer término, estudié las documentales que daban cuenta de la
ejecucion del contrato, seguidamente estudié la manera en que las partes
afrontaron sus obligaciones contractuales, las normas civiles y comerciales que
consagraban y amparaban la buena fe contractual y sustentd su posiciébn en

diversos pronunciamientos jurisprudenciales.

Todo parece indicar que la discrepancia del recurrente estriba en que no acepta la
solucién que en derecho fue adoptada por los arbitros, lo que lo lleva a cuestionar
las conclusiones juridicas y la valoracién de las pruebas consignadas en el laudo,

asunto que escapa a la finalidad prevista para el recurso de anulacion.

En conclusion, para la Sala las consideraciones y motivacion del laudo no son
indicativas de un fallo en conciencia, sino de una decision en derecho, esto es
sometida a disposiciones juridicas y con fundamento en el material probatorio,

razon por la cual este cargo carece de fundamento y no prospera.

4.4.2.2 Segunda causal: “Haberse recaido el laudo sobre puntos no sujetos a
la decision de los arbitros o haberse concedido mas de lo pedido” (Causal 8
del articulo 163 del Decreto 1818 de 1998)

A juicio de la convocada, el tribunal resolvi6 sobre puntos no sometidos a su
decision, en tanto las pretensiones de la parte actora debieron ser objeto de una
actio de in rem verso y no una contractual y, ademdas, a su parecer, las
convocantes renunciaron a su derecho a reclamar las prestaciones ejecutadas por

la mayor permanencia en obra.

Al respecto, la Sala debe precisar que la causal invocada, en principio, se configura
cuando los arbitros se pronuncian sobre cuestiones no sujetas al arbitramento, es
decir, al margen de la demanda, bien porque lo decidido no comprende, excede o

se ubica por fuera del petitum del libelo.



Sobre el contenido de las causales 82y 92 del articulo 163 del Decreto 1818 de 1998,
la Sala ha sefialado que son expresion de la garantia al principio de congruencia de
los fallos, contenido en el articulo 305 del Codigo de Procedimiento Civil
(modificado por el articulo 1° numeral 135 del Decreto 2282 de 1989), de acuerdo
con el cual la decision final de los arbitros debe resultar armdnica, consonante y
concordante con los hechos y las pretensiones formuladas en la demanda, y en
las demas oportunidades procesales contempladas, y con las excepciones que
resulten probadas o hubieren sido alegadas, cuando asi lo requiera la ley, todo
esto sometido a consideracion por la voluntad de las partes en el proceso arbitral
dentro de los limites previstos en el pacto arbitral (clausula compromisoria o
compromiso) celebrado por ellas, en la ley y en la Constitucion Politica, fuentes
éstas que otorgan y enmarcan la competencia de los arbitros'®. En estos términos,

la Sala ha precisado:

(-)

En efecto, el principio de congruencia implica que en la decision de los arbitros
gue ponga fin a un litigio debe existir una adecuacién o perfecta simetria entre lo
pedido y lo resuelto, de manera que puede verse afectada cuando el juez concede
mas alla de lo pedido (ultra petita); o cuando concede puntos no sometidos al
litigio (extra petita), o cuando deja de pronunciarse sobre cuestiones sujetas al
proceso (infra o citra petita), quebrantos a esa regla de atribucion por exceso o por
defecto, que se encuentran tipificadas como hechos pasibles para la invocacién de
la nulidad del laudo arbitral en los términos de los humerales 8 y 9 del articulo 163
del Decreto 1818 de 1998.

Asi, con la causal del numeral 9 de la disposicion antes citada, se sanciona la
violacion del principio de congruencia cuando el laudo omite pronunciarse sobre el
contenido de la demanda -pretensiones y causa petendi- o sobre la contestacion
de la misma -excepciones propuestas por el demandado-, o de la demanda de
reconvencién y su respuesta, enmarcadas dentro del objeto del pacto arbitral, la
ley y la Constitucién Politica, que fijan el ambito de la competencia de los arbitros
para pronunciarse validamente.

Por tal motivo, la incongruencia de las providencias judiciales se debe buscar a
través de una comparacion de la relacién juridico procesal y lo resuelto por el
fallador, analisis que de arrojar la carencia de pronunciamiento sobre una o varias
de las cuestiones que debia el juez arbitral decidir, determina la configuracion del
supuesto consagrado en la causal que se estudia y apareja, como atras se sefialo,
gue el juez deba anular el laudo y entrar a proferir fallo en relacion con los puntos
omitidos (inciso segundo del articulo 165 ibidem).

En virtud de la filosofia del recurso de anulacion de laudos, edificado por errores in
procedendo y no in iudicando, el analisis de este vicio de construccion formal de la
providencia debe realizarse de manera objetiva, es decir, verificar que formal y

15 Sentencia de 18 de febrero de 2010, M.P. Ruth Stella Correa Palacio, exp. 37513.



objetivamente el fallo se ajuste a las peticiones de las partes, independientemente
de si éste es acertado o erréneo, para concluir si efectivamente se presentd o no
una omision de decidir algun extremo de la litis, pero no resulta dable, por la
naturaleza de la causal que se estudia, examinar las consideraciones y los
motivos determinantes que ha tenido el juzgador en su decisién?6,

En conclusion, los arbitros en los precisos términos y limites del pacto arbitral y la
ley, estan en la obligacién de decidir y proveer sobre cada uno de los extremos del
litigio bajo su conocimiento, para que el fallo garantice la debida correspondencia
con lo que se pide en la demanda, los hechos en que se fundan esas pretensiones
y las excepciones que aparecen probadas, so pena de que ante una omision o
extralimitacién en la construccién del fallo de los asuntos susceptibles de resolver
se incurra en las causales 8 y 9 de nulidad del articulo 163 del Decreto 1818 de
1993.

En el sub lite, la Sala considera que no se configura la causal invocada por el

recurrente por los motivos que a continuacion se exponen:

Observa la Sala que para sustentar este cargo, la entidad convocada controvierte
el andlisis juridico realizado por los arbitros para acceder a las pretensiones,
relacionas con la forma en que se interpretd no solo el contrato sino los demas
elementos de prueba allegados al proceso y con base en los cuales se encontré
acreditado el desequilibrio econémico alegado por la parte actora, en la medida en
gue no se realizaron los pagos que correspondia por la ejecucion del mismo, de

conformidad con lo pactado por las partes.

A juicio de la Sala el tribunal resolvi6 en consonancia con los hechos y
pretensiones y resolvid las excepciones propuestas, lo que de suyo descarta la

incongruencia endilgada a la decision.

La controversia sobre la que recay6 el laudo era pasible de ser analizada dentro
de los limites establecidos en el laudo arbitral, pues en el mismo quedé
claramente establecido que el tribunal que se conformara debia conocer toda
diferencia, controversia o reclamacion que surgiera del contrato, en relacion con el

mismo, o0 con su incumplimiento, rescision o invalidez.

16 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, sentencia de 6 de diciembre de
1993, exp. 4046.



La mayor permanencia en la obra se origind en el marco de la ejecucion del
contrato de consultoria n.° 20052012 y, conforme al pacto arbitral, la controversia
debia ser analizada y decidida por el Tribunal de Arbitramento, como en efecto se

hizo.

Lo que ocurre, segun se desprende de la sustentacion del recurso, es que la parte
convocada no quedd satisfecha o conforme con la decision y la valoracion
probatoria, ante lo cual es importante precisar que si la decision adoptada en el
laudo no fue favorable a sus intereses, no es una actuacion que viole el principio
de congruencia, por cuanto comporta un pronunciamiento sobre la pretension
como resultado del debate procesal y con observancia de las formas propias del

juicio arbitral, que, por lo mismo, excluye la prosperidad de la causal invocadal’.

Adicionalmente, la Sala al verificar la relacion juridico procesal y lo resuelto por el
fallador en el laudo arbitral, para determinar si existe congruencia entre lo pedido y lo
resuelto, advierte que la decision esta acorde con los planteamientos expuestos en

la demanda arbitral.

En efecto, en la demanda la convocante solicito:

1.1.- Que se declare en desarrollo del contrato de consultoria No. 2052012 de
junio 18 de 2005, se produjo una situacién de ruptura de la ecuacién o
equivalencia econdémica del contrato, por razones imputables integramente a la
entidad publica contratante.

1.318.- Que como consecuencia de dicho rompimiento, se condene al Fondo
Financiero de Proyectos de Desarrollo —-FONADE- a pagar a las sociedades que
integran el consorcio, las sumas que resulten probadas por concepto de dafio
emergente y lucro cesante, correspondiente a los costos en que éstas incurrieron
durante el plazo del contrato y el mayor tiempo en el que permanecieron
prestando los servicios a su cargo, sin recibir remuneracion alguna.

17« . .Distinto de no decidir un extremo de la litis -ha dicho la Corte- es resolverlo en forma
adversa al peticionario. En el primer caso el fallo seria incongruente y, en consecuencia,
podria ser atacado en casacion con base en la causal segunda; en el otro no, puesto que
el fallo adverso implica un pronunciamiento del sentenciador sobre la pretension de la
parte (...) De lo contrario se llegaria a la conclusion de que el fallo s6lo seria congruente
cuando fuera favorable a las pretensiones del demandante, lo que a todas luces es
inaceptable”. Corte Suprema de Justicia, Sentencia de fecha 22 de enero de 1980 (G.J. t
CLXVI pag. 9).

18 | a Sala observa que en el acapite de pretensiones de la demanda no existe el numeral
1.2.



1.4.- Que se condene al Fondo Financiero de Proyectos de Desarrollo -FONADE-
a pagar los intereses moratorios, la actualizacion de los dineros, los reajustes y
demas conceptos tendientes a obtener la actualizacion de las sumas debidas,
desde el momento en que debieron pagarse hasta la fecha en que efectivamente
se realice el pago, asi como los gastos y costas del proceso y los honorarios de
abogado.

Y, el tribunal, sin desviarse del problema juridico resultante de los hechos materia
de la controversia, resolvid sobre cada una de tales pretensiones, al declarar la
ruptura de la equivalencia econémica del contrato, por causas imputables a la
entidad publica y, en consecuencia, dispuso el restablecimiento del mismo
condenando al pago de $214 257 535, por concepto de perjuicios causados y

efectivamente acreditados por el contratista, parte actora en el presente asunto.

La parte resolutiva del laudo es del siguiente contenido:

Primero.- Declarar que, en desarrollo del Contrato de Consultoria No. 2052012 de
18 de junio de 2005, se produjo una ruptura de la equivalencia econémica del
contrato, por causas imputables al Fondo Financiero de Proyectos de Desarrollo —
FONADE, por las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

Segundo.- En consecuencia, condenar al Fondo Financiero de Proyectos de
Desarrollo -FONADE a pagar a ECOVIAS S.A.S. y CONSTRUCCIONES CIVILES
ESTUDIOS Y PROYECTOS S.A.S. —-CONCEP S.A.S., dentro de los treinta (30)
dias siguientes a la ejecutoria de esta providencia, la suma de doscientos catorce
millones doscientos cincuenta y siete mil quinientos treinta y cinco pesos ($214
257 535), monto que incluye la actualizacion y los intereses de mora de acuerdo
con la liquidacion que obra en la parte motiva de esta providencia.

Tercero.- Por las razones expuestas en las consideraciones de este laudo,
desestimar por falta de fundamento todas las excepciones propuestas por el
Fondo Financiero de Proyectos de Desarrollo —-FONADE.

Cuarto.- Abstenerse de condenar en costas, de acuerdo con lo expuesto en la
parte motiva de esta providencia.

Quinto.- Declarar causado el saldo final de los honorarios de los Arbitros y del
Secretario. La Presidente del Tribunal efectuara los pagos correspondientes.

Sexto.- Ordenar que por Secretaria se expidan copias auténticas de este laudo
con destino a cada una de las partes y copias simples para el Ministerio Publico y
el Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Camara de Comercio de Bogota.

Séptimo.- Disponer que, una vez esté en firme esta providencia, se protocolice el
expediente en una de las notarias del Circulo de Bogota.

Esta providencia quedd notificada en audiencia (fls. 611-612 cuaderno principal).



Como se observa, realizada la comparacion entre las pretensiones de la demanda y
lo resuelto en el laudo arbitral, la Sala no observa un fallo incongruente, por cuanto
esas suplicas fueron objeto de andlisis y pronunciamiento por parte de los arbitros
en el fallo.

Cabe anotar que en la demanda arbitral no se plante6 como pretension que se
declarara el enriquecimiento sin causa de la entidad publica convocada, razon por
la cual mal hubiera procedido el tribunal en pronunciarse sobre aspectos que no
hacian parte del debate procesal. La Sala considera que las pretensiones siempre
estuvieron encaminadas al analisis de la actividad contractual de las partes, en
relacion con la ejecucién y cumplimiento del contrato de consultoria, en virtud del
cual el contratista ejecutd prestaciones, por concepto de mayor permanencia en
obra, sin que la entidad haya extendido por escrito su reconocimiento, no obstante
haberlas recibido a satisfaccion y beneficiarse de ellas; de manera que la
discusion que plantea el actor con la demanda no deviene entonces de un
‘enriquecimiento sin causa’, sino de una controversia estrictamente contractual —
contenida en un contrato estatal-, maxime si se tiene presente que la condicidon
indispensable para que se abra paso a la actio de in rem verso debe consistir en la
ausencia total de causa que pudiere servir de justificacibn o al menos de
explicacion al enriquecimiento que se pretende reprochar a la entidad publica
demandada, asunto que de modo alguno se verifica en el presente caso, en el
cual, muy por el contrario, si existe una causa evidente, juridica, cual es el contrato
estatal celebrado entre las partes, acerca de cuya ejecucion giran realmente las
controversias expuestas en la causa petendi de la demanda, esto es el
desequilibrio contractual. Como ya se vio, en el petitum no se incluyé pretensiéon
alguna que pudiere permitirle al juez efectuar pronunciamientos, declaraciones y

menos proferir condenas distintas a las planteadas en el libelo.

Es de anotar que le corresponde al demandante, al momento de presentacion de
la demanda, sefialar e individualizar no solo los hechos, sino las pretensiones -
segun lo dispuesto en los articulos 136 y siguientes del Cédigo Contencioso
Administrativo-, que aspira le sean reconocidas en el tramite del respectivo
proceso judicial y, en este marco, los arbitros deben pronunciarse, ni menos ni

mas.

Asi las cosas, resulta completamente claro que el dafio cuya ‘“indemnizacion”

pretende la parte actora deviene de una controversia contractual, derivada de



negativa del ente demandado en reconocer y pagar los costos en los que incurrid
el consorcio interventor, en razon de la mayor permanencia en obra, sin que tal
negacion pueda ni deba entenderse como un enriquecimiento sin causa, pues tal
controversia se derivd de un contrato estatal, frente al cual debe ejercerse la

accion contractual, como en efecto ocurrid en el sub lite.

En sintesis, de la transcripcion de las pretensiones de la demanda, de la parte
resolutiva del laudo proferido y de lo expresado en precedencia, fluye con claridad
gue se resolvieron los asuntos o cuestiones que se sometieron a consideracion del
tribunal, de manera gue no encuentra la Sala que se haya vulnerado el principio de
congruencia en el fallo arbitral por un vicio citra, infra o extra petita, en la medida en
que los arbitros efectivamente explicaron las razones juridicas por las cuales no

accedian a las pretensiones y a otras formuladas por la convocante.

En cuanto a la renuncia a reclamar que invoca la parte convocada para afirmar que
el tribunal no podia pronunciarse sobre la mayor permanencia en obra, la Sala
comparte la apreciacion de la vista fiscal, en la medida en que lo esgrimido por la
entidad no se ajusta a las condiciones que permitian su aplicacién, ya que la
prolongacion del contrato no fue por “un poco mas del tiempo estimado”, sino que en
realidad correspondia a mas del doble del plazo inicial. Ademas, tal y como fue
considerado por el tribunal, la demora en la ejecucion contractual no puede
entenderse en perjuicio de las garantias legales y contractuales que tiene el
contratista de reclamar cuando considera que le asiste derecho a hacerlo, de lo

contrario, una clausula que lo restrinja seria ineficaz.

Con fundamento en las consideraciones que preceden, en el presente asunto esta
demostrado que el Juez arbitral hizo un estudio omnicomprensivo del contrato, de
las pretensiones y de los hechos de la demanda y, se pronunci6 sobre los distintos
aspectos, incluidas las excepciones propuestas frente a la demanda principal, lo
gue impone concluir que su decisién abarcé por completo la litis en cuanto se
pronuncié sobre cada uno de los puntos sometidos a su decision. Cosa distinta es
que el resultado no fuera favorable a las expectativas de la convocada, lo cual no
significa que se hubiera incurrido en la causal invocada contenida en el numeral 8
del articulo 163 del Decreto 1818 de 1998. Tampoco se vislumbra contradiccion
interna, de modo que el fallo no adolece de incongruencia por falta de
pronunciamiento de alguno de los puntos de la cuestion litigiosa 0 por contraccion

en algunos de los puntos contenidos en la parte resolutiva.



En sintesis, el Tribunal de Arbitramento no excedié el pacto arbitral, no siendo
viable, por la naturaleza extraordinaria del recurso de anulacion del laudo arbitral,
evaluar la manera como interpret6 el contrato, la demanda y decidi6 las
pretensiones de la convocada y determinar si lo hizo correcta o erradamente, dado
que esta causal no autoriza realizar un examen o calificacion de las
consideraciones que han servido al juzgador como motivos determinantes de su

fallo.

Por lo expuesto, este cargo contra el laudo arbitral no prospera.

Establecido que ninguno de los dos cargos prospera, porque los arbitros actuaron
conforme lo determinan las reglas que les asignan competencia y fallaron en

derecho, el recurso se declarara infundado.

Conforme la prevision contenida en el articulo 165 del Decreto 1818 de 1998, se

condenard en costas y se liquidaran las agencias en derecho.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion “B”, administrando justicia en nombre

de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO.- DECLARAR INFUNDADO el recurso extraordinario de anulacion
interpuesto por el Fondo Financiero de Proyectos de Desarrollo -FONADE-, contra
el laudo arbitral de 26 de septiembre de 2012, proferido por el Tribunal de
Arbitramento, conformado a instancias del recurrente y de las sociedades
ECOVIAS S.A.S. y CONSTRUCCIONES CIVILES ESTUDIOS Y PROYECTOS
S.A.S. -CONCEP S.A.S-.

SEGUNDO.- CONDENAR en costas a la parte recurrente, esto es, al Fondo
Financiero de Proyectos de Desarrollo —-FONADE- en el 10 % del valor de las

pretensiones, las cuales seran liquidadas por la Secretaria de esta Seccion.

TERCERO.- FIJAR agencias en derecho la suma de VEINTE MILLONES DE
PESOS ($20 000 000,00 m/cte) a favor de la parte convocante.



CUARTO.- En firme esta providencia, devuélvase el expediente al Tribunal de

Arbitramento a través de su Secretaria.

COPIESE, NOTIFIQUESE y CUMPLASE,

DANILO ROJAS BETANCOURTH
Presidente de la Subseccion

STELLA CONTO DIAZ DEL CASTILLO
Magistrada



