Departamento Administrativo de la Funcion Publica

Funcion Publica

Sentencia 2018-00109 de 2019 Consejo de Estado

RECURSO EXTRAORDINARIO DE ANULACION CONTRA LAUDO ARBITRAL / IMPROCEDENCIA DEL RECURSO DE ANULACION CONTRA LAUDO
ARBITRAL / CAUSALES DE ANULACION DEL LAUDO ARBITRAL / INSUFICIENCIA PROBATORIA / IMPROCEDENCIA DEL FALLO EXTRA PETITA /
INEXISTENCIA DEL FALLO CITRA PETITA / INEXISTENCIA DE LA VIOLACION DEL PRINCIPIO DE CONGRUENCIA

En consideracién a los argumentos presentados en el recurso extraordinario de anulacién, la Sala deberd establecer si procede la anulacion del
Laudo Arbitral por la causal 8 del articulo 41 de la Ley 1563 de 2012, que se refiere a la expedicién de un Laudo con contradicciones, errores
aritméticos o errores por omisién, cambio o alteracién de palabras, y por la causal 9 de la misma norma, en la medida en que el Laudo haya
recaido sobre aspectos no sujetos a la decisién de los arbitros o no haya decidido sobre cuestiones sujetas al arbitramento. [...]. En su recurso de
anulacién, el Consorcio invocé ligeramente la causal 8 de la Ley 1563 de 2012 [...]. En concordancia con la jurisprudencia de esta Corporacion,
que establece que “la sustentacidn del recurso no consiste en la sola indicacién del texto legal que consagra una determinada causal, como
tampoco en que, al amparo de la mencién de alguna o de varias de las causales enlistadas en la ley, se aduzcan argumentaciones que en
verdad no configuran ninguna de las previstas por el legislador” , se concluye que la recurrente no cumplié con su carga argumentativa relativa
a la debida fundamentacién de la causal. Asi las cosas, se colige que el Consorcio incumplié con el requisito de procedibilidad exigido por la
causal invocada y no la sustenté debidamente, por lo cual la Sala considera que resulta infundada la causal de anulacién interpuesta. [...]. La
causal de anulacién referida en el numeral 9 del articulo 41 de la Ley 1563 de 2012. [...] [L]a norma se refiere a laudos extra petita, en los
cuales el Tribunal resolvié sobre asuntos no sujetos a su decisién, ultra petita, cuando concedié mas de lo pedido y citra petita, cuando no
resolvid sobre una cuestion sometida al arbitraje. [...]. En virtud de los argumentos expuestos, se colige que el Laudo recurrido no es extra
petita, pues se reitera que el Tribunal estaba en la obligacién de analizar las circunstancias que rodearon la celebracién de la Modificacién, asi
como el contenido de la misma y sus efectos. Se niega, igualmente, el caracter citra petita de la decisién, pues al declarar subsanadas las
controversias entre las partes mediante la suscripciéon de la Modificacién, el Tribunal se pronuncié sobre el incumplimiento del Contrato por parte
de la EAAB, tal como se lo exigid la convocante. En conclusién, se comprueba la simetria y congruencia del Laudo entre lo decidido y lo solicitado
por las partes, a través de sus pretensiones y excepciones. Asi, no halla la Sala que el Tribunal haya excedido el marco de referencia fijado por
los extremos procesales, vulnerando el principio de congruencia. En virtud de lo anterior, la Sala considera que resulta infundada la causal de
anulacién interpuesta.

FUENTE FORMAL: LEY 1563 DE 2012 - ARTICULO 41 NUMERAL 8 / LEY 1563
E 2012 - ARTICULO 41 NUMERAL 9

APLICACION DE LAS COSTAS PROCESALES / CONDENA EN AGENCIAS EN DERECHO / NORMATIVIDAD DE AGENCIAS EN DERECHO

Toda vez que el recurso de anulacién se declarard infundado, resulta aplicable el articulo 43 de la Ley 1563 de 2012, segun el cual si este
recurso no prospera, se condenara en costas al recurrente, salvo que el recurso haya sido presentado por el Ministerio Piblico. De conformidad
con la norma precitada y el articulo 366 del Cédigo General del Proceso, por Secretaria se deberd hacer la liquidacién de las costas, que incluira
las agencias en derecho por un valor equivalente a cinco (5) salarios minimos legales mensuales vigentes a la ejecutoria de esa decision. Ello, ya
que, por una parte, estd acreditada la intervencion del apoderado de la convocada, quien se opuso a la prosperidad del recurso extraordinario y,
por otra, no se presentd un hecho extraordinario en el trémite propio del recurso, que hubiese dificultado el proceso con actuaciones adicionales,
ni se observan otros gastos. [...]. La liquidacién se llevé a cabo de conformidad con el numeral 1.12.2.3 del articulo 6 del Acuerdo 1887 de 2003,
que fijé las agencias en derecho por los recursos de anulacién de laudos arbitrales presentados ante la jurisdiccién ordinaria en hasta veinte (20)
salarios minimos mensuales legales vigentes. Se hace uso de esta norma en virtud del articulo 5 del mismo Acuerdo, que permite aplicar por
analogia dicha tarifa a asuntos similares y no contemplados en el Acuerdo, como es el caso de los recursos de anulacién de laudos arbitrales
promovidos ante la Jurisdiccion Contencioso Administrativa.

FUENTE FORMAL: LEY 1563 DE 2012 - ARTICULO 43 / CODIGO GENERAL DEL PROCESO - ARTICULO 366
NATURALEZA JURIDICA DEL RECURSO DE ANULACION CONTRA LAUDO ARBITRAL

En reiterada jurisprudencia, el Consejo de Estado se ha referido al caracter excepcional, extraordinario y restrictivo del recurso de anulacién
contra un laudo arbitral. Lo anterior, bajo el entendido de que este recurso no puede, bajo circunstancia alguna, convertirse en la via de entrada
para el estudio del caso en una segunda instancia. La finalidad esencial del recurso de anulacién consiste en la proteccién del derecho al debido
proceso en cabeza de las partes, por lo cual el juez estd instituido para analizar los vicios procedimentales (errores in procedendo) del laudo,
mas no la decisién de fondo (errores in iudicando) del mismo. De hecho, seguln el inciso final del articulo 42 del Estatuto Arbitral, relativo al
trdmite del recurso de anulacién, la autoridad competente para conocer de este recurso no esta facultada para pronunciarse sobre el fondo de la
controversia, ni para calificar o modificar “los criterios, motivaciones, valoraciones probatorias o interpretaciones expuestas por el tribunal
arbitral al adoptar el laudo”.

FUENTE FORMAL: LEY 1563 DE 2012 - ARTICULO 42
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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SUBSECCION B
Consejero ponente: ALBERTO MONTANA PLATA
Bogotd, D.C., diecinueve (19) de junio de dos mil diecinueve (2019)
Radicacién ndmero: 11001-03-26-000-2018-00109-00(61809)
Actor: CONSORCIO BARRIOS UNIDOS FASE 1
Demandado: EMPRESA DE ACUEDUCTO Y ALCANTARILLADO DE BOGOTAE. S. P. EAAB
Referencia: RECURSO EXTRAORDINARIO DE ANULACION CONTRA LAUDO ARBITRAL

Temas: RECURSO EXTRAORDINARIO DE ANULACION - Procedencia del recurso de anulacién - Causal 8 del articulo 41 de la Ley 1563 de 2012 -
Causal 9 del articulo 41 de la Ley 1563 de 2012 - laudo extra y citra petita

Sintesis del caso: Mediante Laudo Arbitral de 24 de abril de 2018, el Tribunal negd la totalidad de las pretensiones del Consorcio Barrios Unidos
Fase 1 en contra de la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogota E. S. P. El Consorcio interpuso recurso extraordinario de anulacién
contra el Laudo Arbitral, invocando las causales 8 y 9 del articulo 41 de la Ley 1563 de 2012.

Decide la Sala el recurso extraordinario de anulacién contra el Laudo Arbitral de 24 de abril de 2018, proferido por el Tribunal Arbitral,
compuesto por los arbitros Andrés Pérez Velasco, Pedro José Bautista Moller y Alvaro Salcedo Flérez, integrado para dirimir las controversias
surgidas entre el Consorcio Barrios Unidos Fase 1, como parte convocante, y la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogota E. S. P., como
parte convocada. El referido Laudo resolvié negar todas las pretensiones presentadas por la parte convocante.

Contenido: 1. Antecedentes - 2. Consideraciones- 3. Decisidn
1. ANTECEDENTES

Contenido: 1.1. La demanda arbitral y su trdmite - 1.2. La clausula compromisoria, el Laudo Arbitral y su firmeza - 1.3. El recurso extraordinario
de anulacién y su tramite

1.1. La demanda arbitral y su tramite

1. El 4 de agosto de 2016, el Consorcio Barrios Unidos Fase 1 (en adelante, el Consorcio) presentd demanda arbitral* ante la Cémara de Comercio
de Bogota, mediante la cual convocé a la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogota E. S. P. (en adelante, la EAAB) al tramite arbitral
fundado en la cldusula compromisaria contenida en el Contrato de Obra No. 1-01-31300-055 de 2011 (en adelante, el Contrato).

2. Se trascriben a continuacidn las pretensiones de la demanda:

"PRIMERA. Declarar a la entidad Convocada EMPRESA DE ACUEDUCTO ALCANTARILLADO Y ASEO DE BOGOTA responsable administrativamente
por el incumplimiento del contrato de obra civil, lo cual generé afectacién al equilibrio econdmico y financiero del mismo y con ello graves
perjuicios materiales y morales subjetivos y objetivos, actuales y futuros, junto con sus rendimientos financieros al CONSORCIO BARRIOS
UNIDOS FASE | - Contratista - en la ejecucién del contrato de obra No. 1-01-31300-055 de 2011.

SEGUNDA. Condenar a la EMPRESA DE ACUEDUCTO ALCANTARILLADO Y ASEO DE BOGOTA a pagar a favor del contratista CONSORCIO BARRIOS
UNIDOS FASE |, por concepto de Mayor Permanencia en Obra, correspondiente al inicio tardio de los trabajos generada por causas no imputables
a ély que corresponden a la negligencia del contratante en la elaboracién y entrega de los disefios y planos de construccién de las obras,
necesarios para adelantar la ejecucion del proyecto objeto del contrato de obra No. 1-01-31300-055 de 2011, acaecida en el periodo
comprendido desde el tres (03) de noviembre de dos mil once (2011), fecha de emisién de las garantias con las cuales el CONSORCIO BARRIOS
UNIDOS FASE | perfecciona el contrato de obra No. 1-01-31300-055 de 2011, y hasta el dieciocho (18) de marzo de dos mil trece (2013), fecha
en la cual finalmente la EMPRESA DE ACUEDUCTO ALCANTARILLADO Y ASEO DE BOGOTA suscribe el Acta de Inicio del contrato, es decir, por
més de UN (01) ANO y CUATRO (4) MESES, mas del ciento sesenta y cinco por ciento (165%) del plazo inicial del contrato, pactado en DIEZ (10)
MESES, la cual arroja un valor total de DOSCIENTOS CINCUENTA Y UN MILLONES CUATROCIENTOS OCHENTA Y CINCO MIL QUINIENTOS SEIS
PESOS MCTE ($251.485.506).

TERCERA: Declarar y disponer que la EMPRESA DE ACUEDUCTO ALCANTARILLADO Y ASEO DE BOGOTA pague las condenas econdmicas
reajustadas o actualizadas, desde la fecha de su causacién para cada rubro y hasta la fecha de promulgacién del acuerdo y/o laudo
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correspondiente, valor que equivale a la suma de CUARENTA Y CUATRO MILLONES CIENTO VEINTITRES MIL SETECIENTOS CINCUENTA Y OCHO
PESOS MCTE. ($44.123.758), calculados hasta el mes de marzo de 2016.

CUARTA: Condenar a la EMPRESA DE ACUEDUCTO ALCANTARILLADO Y ASEO DE BOGOTA a pagar al contratista CONSORCIO BARRIOS UNIDOS
FASE |, el valor de los intereses moratorios de las cifras precedentes, liquidados a la tasa maxima de interés moratorio trimestral indicada por la
Superintendencia Financiera, vigente en el momento de causacién del costo o gasto y desde esa fecha y hasta la fecha efectiva de pago por
parte de la EMPRESA DE ACUEDUCTO ALCANTARILLADO Y ASEO DE BOGOTA, valor que equivale a la suma de TRESCIENTOS TREINTA Y CINCO
MILLONES CUATROCIENTOS SETENTA Y UN MIL QUINIENTOS TREINTA Y CUATRO PESOS MCTE. ($335.471.534), calculados hasta el mes de abril
de 2016.

QUINTA: Condenar la EMPRESA DE ACUEDUCTO ALCANTARILLADO Y ASEO DE BOGOTA a pagar en favor del contratista CONSORCIO BARRIOS
UNIDOS FASE |, por concepto de perjuicios morales la suma equivalente a DOSCIENTOS (200) SALARIOS MiNIMOS MENSUALES LEGALES
VIGENTES (SMMV), con ocasién del padecimiento, sufrimiento moral, trastorno emocional por el incumplimiento del contrato de obra No.
1-01-31300-055 de 2011, ocasionado por parte del contratante EMPRESA DE ACUEDUCTO ALCANTARILLADO Y ASEO DE BOGOTA, materializados
en la gravisima negligencia en la correcta elaboracidn y entrega de los estudios y planos necesarios para la ejecucién del proyecto y que
finalmente llevaron al desequilibrio econémico y financiero ya referenciado.

SEXTA: Dados los evidentes incumplimientos de la EMPRESA DE ACUEDUCTO ALCANTARILLADO Y ASEO DE BOGOTA que dan origen a los
perjuicios sufridos por el CONSORCIO BARRIOS UNIDOS FASE | y su negativa a solucionar de forma directa estas controversias, que se condene
en costas a la EMPRESA DE ACUEDUCTO ALCANTARILLADO Y ASEO DE BOGOTA".

3. En la demanda arbitral, la parte convocante narré, en sintesis, los siguientes hechos:

1) La EAAB abrié el proceso de licitacién publica No. ICSC-0457-2011 para la "Construccion de las redes locales de alcantarillado pluvial en el

barrio Rio Negro de la localidad de Barrios Unidos Fase | Bogota"’.

2) El Consorcio presentd propuesta para el mencionado proceso de seleccion.
3) Surtido el proceso de evaluacién, la propuesta del Consorcio fue admitida.
4) La EAAB adjudicé el Contrato al Consorcio.

5) Posteriormente, la EAAB y el Consorcio celebraron el Contrato’.

6) Una vez suscrito el Contrato, el 3 de noviembre de 2011, el Consorcio constituyd la péliza de Seguro de Cumplimiento con los amparos de
cumplimiento, buen manejo del anticipo, salarios y prestaciones sociales y estabilidad de la obra a favor de la EAAB’.

7) En la misma fecha, el Consorcio constituyd la péliza de seguro de responsabilidad civil extracontractual’.

8) De conformidad con lo estipulado en el Contrato, una vez perfeccionado el mismo, cumplidos los requisitos para su ejecucién y aprobado el
programa de inversién del anticipo por el Interventor, la EAAB entregd al Consorcio el valor del anticipo.

9) Los datos del Contrato establecian que su plazo seria de 10 meses, que se contarian desde la fecha de suscripcion del Acta de Inicio.
10) Sélo hasta el 18 de marzo de 2013, 1 afio y 4 meses después de suscrito el Contrato, se firmé el Acta de Inicio®. Ello, pues la EAAB “no
cumplié con su obligacidn contractual de entrega de disefios y planos a la suscripcién del contrato y efectiva y debidamente lo hizo de forma

tardia solo hasta la fecha de suscripcién del acta de inicio aqui indicada”.

11) EI 10 de septiembre de 2013, se suscribié la Modificacion No. 1 al Contrato (en adelante, la Modificacién)’, con el objeto de cambiar asi las
cantidades de obra:

12) Segun la cldusula décimo octava del Contrato, la EAAB debia entregar, previamente a la suscripcién del Acta de Inicio, varios documentos,
tales como las "especificaciones de construccién y planos", entre otros. Estos eran indispensables para el inicio y la ejecucion de la obra.

13) No obstante haberse establecido dicha obligacién y a pesar de los mdltiples requerimientos del Consorcio, los disefios y planos sélo se
entregaron 1 afio y 4 meses después de lo pactado.

14) El 25 de enero de 2012, el Consorcio entregd a la EAAB la documentacion solicitada por la Contratante para surtir la firma del Acta de Inicio,
la cual no se llevé a cabo por responsabilidad de la EAAB.

15) El 27 de enero de 2012, el Interventor del Contrato envié un oficio a la EAAB, solicitando el nombramiento de un nuevo supervisor para el
Contrato de Interventoria y manifestando el retraso considerable para su inicio, frente al cual la EAAB habia guardado silencio. Igualmente,
solicité la revision de planos y disefios, documentos indispensables que no habian sido entregados al Contratista.

16) El 24 de febrero de 2012, el Consorcio manifestd a la EAAB que, a pesar de haber sido solicitado reiteradamente, no se habfa nombrado
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oficialmente al nuevo supervisor, no se habia hecho entrega de los disefios, no se tenia informacién sobre la apertura de la fiducia, no se habia
hecho llegar el manual de imagen corporativa, ni se habia legalizado el anticipo.

17) El 27 de febrero de 2012, se suscribié el Acta de Reunién de Gestidn de Interventoria, en la que se le recordd al Contratista iniciar con la
labor social en campo. A esa fecha, continuaba sin poderse iniciarse la ejecucién del contrato por causas imputables a la EAAB.

18) El 22 de junio de 2012, se suscribi6 el Acta de Reunién de Gestion de Interventoria, en dicha reunién el supervisor informé que, debido al
plazo de 2 meses requerido por el disefiador para realizar ajustes, era necesario esperar el mencionado tiempo antes de proceder a la firma del
Acta de Inicio y la posterior ejecucién del proyecto.

19) El 4 de octubre de 2012, el Interventor remitié al Contratista un CD con los disefios finales que contemplaban los ajustes y soluciones de los
problemas evidenciados al inicio del Contrato. Sin embargo, dichas soluciones, una vez verificadas por el Consorcio, resultaron no ser definitivas,
pues la entrega de disefios no se efectué de manera oficial al Consorcio y persistian errores que no fueron corregidos en el mencionado
documento.

20) El inicio tardio de las obras hizo incurrir al Consorcio en significativos costos y gastos.

21) En la etapa de inicio tardio, la ejecucién del Contrato hizo que el Consorcio usara recursos de personal, instalaciones y logistica de sus
integrantes, en especial, de la sociedad Ortiz Construcciones y Proyectos S.A. Sucursal Colombia.

22) El 17 de enero de 2014, mediante Acta de Terminacién suscrita entre el Interventor y el Consorcio®, se dejé constancia de la realizacién de
las obras, quedando Unicamente pendientes aquellas relacionadas con la readecuacién de espacio publico, que el Contratista se comprometié a
subsanar en un plazo no mayor a 3 meses.

23) EI 5 mayo de 2014, el Consorcio y la Interventoria suscribieron el Acta de Entrega y Recibo Final del Contrato, en la cual dejaron constancia
del recibido de la obra objeto del Contrato a satisfaccién por parte de la Interventoria, luego de que el Consorcio habia cumplido con las obras de
readecuacién del espacio publico.

24) El 22 de septiembre de 2014, se proyectd el Acta de Liquidaciéon del Contrato, que debia firmarse en tal fecha, pero no fue posible por la
negativa de suscribirla de la EAAB ante las salvedades consignadas en el Acta por parte del Consorcio, relacionadas con la solicitud de
restablecimiento del equilibrio econémico y financiero del Contrato.

25) El 3 de agosto de 2015, el Consorcio y el Interventor suscribieron el Acta de Liquidacién Bilateral del Contrato’. En dicha Acta, el Contratista
dejé constancia de las salvedades encaminadas al restablecimiento del equilibrio econédmico y financiero del Contrato, roto, segun el Consorcio,
por causas imputables a la EAAB. Tales causas se originaron, a juicio del Contratista, en la falta al deber de planeacién de la entidad cuando
omitié entregar a tiempo al Consorcio los estudios, planos y especificaciones necesarios para ejecutar las obras. Dicha situacién ocasioné graves
perjuicios al Consorcio, consistentes en mayores costos y gastos en los que tuvo que incurrir, cuanto menos desde el 3 de noviembre de 2011,
fecha de emisidn de las garantias, hasta el 18 de marzo de 2013, fecha en la que la EAAB suscribié el Acta de Inicio del Contrato.

4. El 14 de octubre de 2016, se llevé a cabo la audiencia de instalacién del Tribunal Arbitral llamado a dirimir las diferencias surgidas entre las
partes. Durante la misma, se declaré legalmente instalado el Tribunal. Adicionalmente, se inadmitié la demanda en la medida en que, en
contravencion a los articulos 84 y 85 del Cédigo General del Proceso, en las pruebas aportadas con la demanda, no se habia incluido la copia del
Documento de Modificacién Consorcial suscrito entre la Constructora Valderrama Ltda. y Ortiz Construcciones y Proyectos S.A. Sucursal
Colombia, por medio del cual se modificé el Acuerdo Consorcial en el sentido de designar un nuevo vocero®.

5. El 19 de octubre de 2016, el Consorcio subsand la demanda, aportando copia del Otrosi No. 1 del Acuerdo de Conformacién Consorcial™.

6. Mediante Auto No. 3 de 15 de noviembre de 2016, el Tribunal decidid
admitir la demanda®.

7. El 31 de enero de 2017, la EAAB contestd la demanda® y propuso excepciones de mérito frente a cada una de las pretensiones, las cuales
omitié titular. Se resumen a continuacién:

1) Respecto de la primera y la segunda pretensién: "la omisién o silencio en torno a las reclamaciones, reconocimientos, observaciones o
salvedades por incumplimientos previos a la fecha de celebracién de un contrato modificatorio, adicional o una suspension tiene por efecto el
finiquito de los asuntos pendientes para las partes no siendo posible discutir posteriormente hechos anteriores, (excepto por vicios en el
consentimiento) toda vez que no es licito a las partes venir contra sus propios actos o sea ‘venire contra factum proprium non valet’ que se
sustenta en la buena fe que debe imperar en las relaciones juridicas”.

2) Respecto de la sequnda y la tercera pretensién: si el Contratista dispuso de equipos, “asumié obligaciones laborales o de prestacién de
servicios antes de la ejecucion del contrato, las indicadas obligaciones no puede trasladarlas a la entidad contratante porqué pagé sin
contraprestacién, con culpa inexcusable”.

3) Respecto de la tercera, la quinta y la sexta pretension: “los ‘evidentes incumplimientos por parte de la EAB’ no existieron, prueba de ello
quedd escrita en la salvedad del acta de liquidacion”.
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4) Respecto de la cuarta pretension: “con el mismo argumento exceptivo por el cual me opongo a las pretensiones principales, me opongo a las
actualizaciones de las sumas que resulten de las mismas”.

5) Respecto de la quinta pretensién: “el demandante no prueba ni siquiera sumariamente los perjuicios morales que reclama como
indemnizacion...la aplicacién de perjuicios morales en relaciones contractuales tiene una indole excepcional”.

8. Ante la imposibilidad de llegar a un acuerdo, el 21 de junio de 2017", el Tribunal declaré agotada y fracasada la audiencia de conciliacién.
9. Mediante los Autos No. 14 y 15 de 9 de agosto de 2017, el Tribunal ordend la practica de pruebas®.

10. EI 11 de octubre de 2017, ROBAYO AUDITORES ASOCIADOS S.A.S. rindié el informe pericial contable'® decretado por el Tribunal por solicitud
de la parte convocante.

11. El 30 de noviembre de 2017, ROBAYO AUDITORES ASOCIADOS S.A.S. rindié el informe pericial contable'” decretado por el Tribunal por
solicitud de la parte convocada.

12. Mediante Auto No. 31 de 17 de enero de 2018, el Tribunal declard cerrada la etapa probatoria.
13. Una vez practicadas todas las pruebas, el 6 de febrero de 2018, el Consorcio y la EAAB™ presentaron sus alegatos de conclusién.

14. En sus alegatos de conclusién, el Consorcio™ reiteré el incumplimiento de la EAAB en la entrega de los planos y disefios necesarios para la
ejecucion del Contrato, hecho probado a partir de los testimonios y pruebas documentales incluidas en el expediente. Adujo, también, que
habian quedado probados los costos y gastos asumidos por el Consorcio por concepto de mayor permanencia en obra. En virtud de lo anterior,
solicité que se condenara consecuencialmente a la EAAB. Por Ultimo, el Consorcio rechazd las excepciones propuestas por la entidad.

15. En sus alegatos de conclusion, la EAAB establecié que de las pruebas recaudadas en el proceso habia quedado acreditado el incumplimiento
grave del Contrato por parte del Consorcio y el cumplimiento en cabeza de la entidad. De no declararse el cumplimiento de la EAAB, a su juicio,
deberia aplicarse el articulo 1609 del Cédigo Civil, relativo a la excepcién de contrato no cumplido. Finalmente, establecié que no habia sido
probado el presunto desequilibrio econédmico.

16. El 6 de febrero de 2018, el Ministerio Publico presenté concepto® de fondo y solicité al Tribunal Arbitral negar las pretensiones de la
demanda. Ello, con base en los siguientes argumentos:

1) Con el fin de solucionar los retrasos presentados al inicio de la ejecucion del Contrato, causados por los cambios en los disefios del proyecto,
las partes de mutuo acuerdo suscribieron la Modificacién al Contrato. Esta obedecié a la necesidad de introducir cambios en las obligaciones de
las partes con el propésito de garantizar la ejecucién del proyecto contratado, como puede apreciarse en las consideraciones que motivan la
Solicitud de Modificacién del Contrato de Obra.

2) La reclamacion del Consorcio fue extemporanea, pues desde el 18 de marzo de 2013, fecha de suscripcidn del Acta de Inicio, el Contratista
tenia pleno conocimiento de los efectos econdémicos de la demora en el inicio del Contrato y, aun asi, celebré la Modificacién sin salvedad
alguna. Ademas, en la Modificacién se dejé constancia de que ésta no generaba sobrecostos para las partes;

3) La reclamacién extemporénea del Consorcio materializé una vulneracién al principio de buena fe contractual;

4) Las reclamaciones eran improcedentes en la medida en que el Consorcio no habia dejado salvedades expresas en el Acta de Liquidacion;

5) No existia prueba alguna que demostrara el padecimiento de perjuicios morales en cabeza de la convocante.

1.2. La cldusula compromisoria, el Laudo Arbitral y su firmeza

17. El 24 de abril de 2018, el Tribunal Arbitral compuesto por los &rbitros Andrés Pérez Velasco, Pedro José Bautista Moller y Alvaro Salcedo
Flérez, dictd el Laudo en derecho® que puso fin a la controversia entre las partes.

18. Mediante la cldusula vigésima del Contrato, las partes pactaron sustraer de la jurisdiccién contencioso administrativa el conocimiento de sus
diferencias y estipularon que las controversias relativas al Contrato serian sometidas a un tribunal arbitral. Se trascribe la mencionada cldusula:

"VIGESIMA.- COMPROMISORIA: Las controversias y divergencias relativas a la celebracién, ejecucién o liquidacién del contrato que no puedan ser
resueltas mediante la aplicacion de los mecanismos de solucién directa de controversias, seran sometidas a un Tribunal de Arbitramento, quien
decidird en derecho, el cual serd integrado por el Centro de Arbitraje y Conciliacién de la Cdmara de Comercio de Bogota, para efectos de su
funcionamiento se aplicara lo previsto en el reglamento de dicho Centro"*.

19. El Tribunal aclaré que la naturaleza juridica de la parte convocante es privada y la convocada, si bien es de naturaleza publica, por tratarse
de una empresa de servicios publicos domiciliarios, su actividad contractual se rige por el derecho privado. En virtud de lo anterior, el Tribunal
aplicé el derecho privado, atendiendo, adicionalmente, a los principios propios de la funcién administrativa, de acuerdo con el articulo 209
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superior y el articulo 13 de la Ley 1150 de 2007.

20. En lo relativo a la primera pretensién de la demanda, atinente al “incumplimiento del contrato de obra civil, lo cual generé afectacién al
equilibrio econémico y financiero del mismo”, el Laudo se refirié a dos puntos a fin de desestimarla: por una parte, a la distincién entre el
desequilibrio econémico del contrato y la mayor permanencia en obra y, por otra parte, a la Modificacién del 10 de septiembre de 2013 y a la
extemporaneidad de la reclamacién del Consorcio.

21. En primer lugar, el Tribunal analizé la forma en la que la jurisprudencia y la doctrina han estudiado el desequilibrio econédmico en el marco de
los contratos gobernados por el derecho privado y determiné que, en tales supuestos es menester acudir al articulo 868 del Cédigo de Comercio,
relativo a la teorfa de la imprevisién®. El Laudo concluyé que en el caso concreto no procedia la revisién por imprevisién, pues, de conformidad
con la Corte Suprema de Justicia®, ésta “es inadmisible si la prestacién, no obstante la excesiva onerosidad se cumplié, lo cual salvo protesta,
reserva o acto contrario, denota la aceptacion, tolerancia o modificacién por conducta concluyente de la parte afectada”.

22. En segundo lugar, el Tribunal hizo referencia a la celebracién de la Modificacién del Contrato y adujo que las modificaciones en los disefios,
que se materializaron en cambios de las cantidades de obra, habian sido estudiadas y analizadas previamente por la Interventoria y el
Contratista. Ademas, en dicha Modificacién, el Consorcio no puso de presente un posible desequilibrio financiero del contrato; por el contrario,
manifestd expresamente en el documento que esta "no genera(ba) sobrecostos para las partes contratantes".

23. En este aparte, el Laudo reproché que el Contratista no hubiese relacionado en los hechos de su demanda la celebracién del Subcontrato de
Obra No.1 de 2012” a todo costo, suscrito el 27 de noviembre de 2012, con la sociedad Oinco Ltda, “méas aun cuando dicha subcontratacién, de
acuerdo con su objeto comprende la totalidad de actividades previstas en el alcance del Contrato” celebrado entre la EAAB y el Consorcio.
Adicionalmente, destacé el Tribunal que el Subcontrato tuvo lugar antes del Acta de Inicio del Contrato y no estaba previamente autorizado por
la entidad contratante, de acuerdo con la clausula décimo cuarta del Contrato®.

24. En linea con lo anterior, el Laudo sefalé que la parte convocante tampoco puso de presente en la Modificacién al Contrato que las
actividades estipuladas serian ejecutadas en su totalidad por un tercero con quien habria celebrado un Subcontrato.

25. Se trascribe la conclusién al respeto emitida por el Tribunal:

“En razén de lo anterior, considera este Tribunal que la reclamacién del Convocante respecto de su pretensién primera carece de fundamento en
la medida en que no resulta probado por ella un quebrantamiento grave de la ecuacién contractual que suponga una mayor onerosidad en la
ejecucion de las actividades pactadas y, por otro lado se tiene, como lo indica la EMPRESA DE ACUEDUCTO, ALCANTARILLADO Y ASEO DE
BOGOTA ESP en su escrito de contestacién de la demanda, que su conducta con la suscripcién de la modificacién No.1 sin ninguna salvedad,
generé una confianza legitima entre las partes de que una vez efectuadas las revisiones sobre items, cantidades y valores llegaban a un acuerdo
sobre todas las divergencia existentes a esa fecha, lo que permitia la ejecucién del contrato habiendo quedado consignado en esa modificacién
que no generaba el pago de sumas distintas a favor de alguna de las partes. Adicionalmente, es pertinente traer a colacién lo dicho por la H
Corte Suprema de Justicia y analizado en precedencia en cuanto a que'...ejecutado, terminado o concluido el contrato y extinguida por su
cumplimiento la prestacién, nada hay que revisar para reajustar, restablecer o terminar’...tesis que aplicada al caso bajo analisis corrobora la
decisién de negar la pretensién primera de la demanda”.

26. En lo relativo a la segunda pretensién de la demanda, atinente a la “Mayor Permanencia en Obra, correspondiente al inicio tardio de los
trabajos generada por causas no imputables a (el Consorcio) y que corresponden a la negligencia del contratante en la elaboracién y entrega de
los disefios y planos de construccién de las obras, necesarios para adelantar la ejecucién del proyecto”, el Tribunal sefialé los siguientes
argumentos para desestimarla:

27. En el proceso quedé acreditado que si hubo demora en el inicio del Contrato. Sin embargo, de comin acuerdo, las partes celebraron la
Modificacién al Contrato, con base en la justificacién técnica de 9 de agosto de 2013, en donde el Interventor puso de presente que:

"Una vez analizada la solicitud y argumentacién presentadas por el Contratista para el balanceo de las cantidades contenidas en el presupuesto
inicial de obra cuadro de cantidades y precios, la interventoria considera que se ajustan a la realidad y son necesarios para la adecuada

n27

realizacion del contrato y la correcta ejecucion de las obras”*’.

28. El informe pericial contable decretado por el Tribunal por solicitud de la parte convocante establecid la existencia de un Contrato de Mandato
suscrito entre el Consorcio y la Sociedad Ortiz Construcciones y Proyectos
S.A. Destaco el dictamen que el valor resultante del mencionado Contrato de Mandato no estaba registrado en la contabilidad del Consorcio.

29. El informe concluyé que los gastos de administraciéon propuestos por el Consorcio eran de un total de $1.086.340.940. Si se tenian en cuenta
Unicamente los gastos registrados, los gastos administrativos incurridos por el Contratista hubiesen sido de -$497.814,986 (es decir, que los
costos serian menores a los costos de administracion propuestos). Si, en cambio, se incluian los costos derivados del Contrato de Mandato, los
gastos administrativos hubiesen sido de $172.308.669.

30. De conformidad con la referida prueba, el Tribunal concluyé que, aun teniendo en cuenta los costos derivados del Contrato de Mandato, la
pérdida reportada por el Contratista no habia sido “real, grave y anormal en la economia del contrato, pues la cifra de 172 millones equivale al
3.4% del contrato y al 15% de los gastos administrativos propuestos, de manera alguna puede tenerse como grave o significativa”.
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31. Adicionalmente, el Tribunal reiterd que la suscripcién de la Modificacién al Contrato, solicitada por el Contratista y aceptada por la EAAB, sin
que se hiciera mencién alguna sobre la alteracién de los costos prestacionales, permitia sostener que las diferencias suscitadas entre las partes
hasta su fecha de celebracidn habfan quedado resueltas.

32. Nuevamente, el Laudo se refiri6 a la ilicita suscripcién del Subcontrato por parte del Consorcio y Oinco Ltda. y determind que su celebracién
habfa constituido una suerte de cesién del Contrato. El Tribunal consideré que el silencio del Contratista en la Modificacién al Contrato habia
podido obedecer a que éste tenia un beneficio asegurado pactado en el referido Subcontrato y, por esa razén, sélo formulé su reclamacién una
vez el proyecto habia culminado. Se trascriben los apartes pertinentes del Laudo:

“En la préctica, lo que sucedi6 fue que el Consorcio contratista obtuvo un contrato por parte de la EAB y sin autorizacién alguna transfirié la
carga de la ejecucion a OINCO LTDA por una suma igual al 76% del valor de aquél, operacién que dejé un saldo a favor de los integrantes del
Consorcio del 24%, que éstos se distribuyeron asi: $707.980.000 para ORTIZ CONSTRUCCIONES Y PROYECTOS S.A. -SUCURSAL COLOMBIA, y
$505.891.616 para CONSTRUCTORA VALDERRAMA LTDA.

(..)

Esta inusual especie de cesién del contrato a través del mecanismo de la subcontratacién se hizo el 27 de Noviembre de 2012, es decir, 10
meses antes de la firma del otrosi o modificacién No. 1, que ocurrié el 18 de Septiembre de 2013. El silencio del Consorcio contratista de solicitar
ajuste alguno con motivo del supuesto mayor costo por mayor permanencia pareceria explicarse, adicionalmente a lo ya expresado, en el
beneficio asegurado anticipadamente con ocasion de la ilicita subcontratacion con CINCO LTDA., reclamacién que sélo vino a formular

cuando ya el negocio habia finalizado y las prestaciones se habian cumplido”.

33. Como fundamento de su decisidon absolutoria, el Tribunal hizo referencia a la buena fe como carga reciproca de las partes contratantes. A su
juicio, de conformidad con este principio, consagrado en los articulos 1603 del Cédigo Civil y 871 del Cédigo de Comercio, y con la regla de
oportunidad, era obligacién del Consorcio poner de presente en la Modificacién al Contrato, las circunstancias que hubiesen podido dar lugar al
desequilibrio del mismo. Coligié el Tribunal que:

“el silencio que se comenta impide el reconocimiento de cualquier reproche en instancias posteriores por resultar no solo extemporaneo e
inoportuno, sino ademas contrario a los deberes de correccién, claridad y lealtad negocial que en todo momento debe asistir a las partes
vinculadas en el contrato”.

34. En relacién con las excepciones propuestas por la convocada, el Laudo declaré probada aquella atinente a "la omisién o silencio (de la
convocante) en torno a las reclamaciones, reconocimientos, observaciones o salvedades por incumplimientos previos a la fecha de celebracién
de un contrato modificatorio, adicional o una suspensién tiene por efecto el finiquito de los asuntos pendientes para las partes no siendo posible
discutir posteriormente hechos anteriores, (excepto por vicios en el consentimiento) toda vez que no es licito a las partes venir contra sus
propios actos o sea ‘venire contra factum proprium non vale’ que se sustenta en la buena fe que debe imperar en las relaciones juridicas”.

35. El Tribunal limité su estudio de las excepciones a aquella precitada, invocando el articulo 282 del CGP, que establece que “si el juez
encuentra probada una excepcién que conduzca a rechazar todas las pretensiones de la demanda, debe abstenerse de examinar las restantes”.

36. De conformidad con las referidas conclusiones, relativas a la ausencia de prosperidad de las pretensiones primera y segunda, el Laudo
determind que la negacién de tales pretensiones daba lugar a la falta de prosperidad de las pretensiones consecuenciales tercera, cuarta y
sexta. En lo atinente

a la pretension quinta, referida al padecimiento de dafios morales, no encontré el Tribunal prueba alguna que sustentara su reconocimiento.
37. El Tribunal decidié:

Primero. - Negar las pretensiones principales de la demanda asi como las consecuenciales formuladas por la Parte Convocante, por las razones
expuestas en la parte motiva de este laudo.

Segundo. - Declarar que prospera la excepcidén propuesta por la Convocada como "Omision o silencio en torno a las reclamaciones,
reconocimientos, observaciones o salvedades por incumplimientos previos a la fecha de celebracién de un contrato modificatorio, adicional o
una suspension tiene por efecto el finiquito de los asuntos pendientes para las partes", por las razones expuestas en la parte motiva.

Tercero. - Declarar que por las razones expuestas en la parte motiva, no se hace un pronunciamiento sobre las demas excepciones de mérito
planteadas en la contestacién a la demanda.

Cuarto. - Declarar que no se decreta la sancién prevista en el articulo 206 del Cédigo General del Proceso, de conformidad con lo dispuesto en la
parte motiva de esta providencia.

Quinto. - Condenar a la Parte Convocante, conformada por las empresas ORTIZ CONSTRUCCIONES Y PROYECTOS S.A. SUCURSAL COLOMBIA y
por CONSTRUCTORA VALDERRAMA

LTDA., integrantes del Consorcio Barrios Unidos FASE |, a pagar a favor de la Parte Convocada, Empresa de Acueducto, Alcantarillado y Aseo de
Bogotd S.A. ESP, la suma de treinta y tres millones quinientos mil pesos ($33.500.000,00), por concepto de costas y la suma de doce millones
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seiscientos veintiin mil seiscientos dieciséis pesos ($12.621.616,00) por concepto de agencias en derecho.

()"

38. El 2 de mayo de 2018, la parte convocante presentd una solicitud de aclaracién, correccién y adicién del Laudo Arbitral®®

las siguientes solicitudes:

, en la que presentd

1) Respecto de la distincién presentada por el Tribunal entre incumplimiento y desequilibrio econémico del contrato, el Contratista solicité al
Tribunal indicar la razén por la cual calificé al incumplimiento de la EAAB como una “simple imprevisidon exenta de culpa”.

2) Respecto de las consideraciones del Tribunal sobre la Modificacién y la extemporaneidad de la reclamacién del Consorcio, éste pidié aclarar
los fundamentos del Tribunal para concluir que el Subcontrato comprendia la totalidad de las actividades del Contrato. También le solicité
especificar por qué no habia contabilizado los costos y gastos de las oficinas centrales del Consorcio. Pidié aclarar, asi mismo, las razones de la
desestimacion de los dictdmenes periciales contables, que daban cuenta de la ruptura del equilibrio econémico del Contrato. Por Ultimo, solicit6
aclaracién sobre la conclusién del Tribunal segln la cual la Modificacién al Contrato se habia convenido por el inicio tardio de las obras y los
perjuicios causados al Contratista, cuando dicha Modificacién se habia referido Unicamente al cambio de las cantidades de obra resultantes de
los disefios corregidos.

39. Mediante Auto No. 36 del 3 de mayo de 2018, el Tribunal neg6 la solicitud de aclaracién, correccién y adicién del Laudo Arbitral promovida
por el Consorcio®, aduciendo que la solicitud desbordaba el contenido de las normas que se ocupan de las posibilidades del Tribunal de aclarar,
corregir o adicionar sus propias providencias. Adicionalmente, el Tribunal ratificé su decisién e hizo nuevamente alusién a los argumentos
esgrimidos en el Laudo.

1.3. El recurso extraordinario de anulacion y su tramite

|30

40. El 5 de junio de 2018, la parte convocante presentd recurso extraordinario de anulacién contra el Laudo Arbitral®™ e invocd las causales

contenidas en los numerales 8 y 9 del articulo 41 de la Ley 1563 de 2012.

41. La recurrente hizo referencia al numeral 8 del articulo 41 del Estatuto Arbitral, aplicable cuando un laudo contenga “disposiciones
contradictorias, errores aritméticos o errores por omisiéon o cambio de palabras o alteracién de estas, siempre que estén comprendidas en la
parte resolutiva o influyan en ella y hubieran sido alegados oportunamente ante el tribunal arbitral”. Para argumentar la aplicacién de la referida
norma, el Consorcio se limité a afirmar que el Laudo habia errado al acudir al principio de buena fe en su contra y al haberle dado plena
credibilidad a los alegatos de la EAAB sobre un “supuesto subcontrato” sobre el que la convocada jamas se pronuncid.

42. Por su parte, el numeral 9 dispone que un laudo se anulard cuando éste haya recaido sobre aspectos no sujetos a la decisién de los arbitros,
haya concedido mds de lo pedido o no haya decidido sobre cuestiones sujetas al arbitramento. En primer lugar, la convocante adujo que el
Tribunal “habia resuelto extrapetita” respecto de sus pretensiones, pues “la controversia puesta en su conocimiento versaba sobre un periodo
de tiempo determinado y limitado”, comprendido entre el 3 de noviembre de 2011, fecha de emisién de las garantias, y el 18 de marzo de 2013,
fecha de suscripcién del Acta de Inicio del Contrato. Lo anterior, de conformidad con la pretensién segunda de la demanda arbitral. En segundo
lugar, considerd que el Tribunal habifa incurrido en un “fallo citrapetita” al no haberse pronunciado sobre el incumplimiento del Contrato por
parte de la EAAB, tal como se lo exigia la pretensidén primera. Respecto de la excepcién invocada por la convocada sobre el silencio del
Consorcio durante la celebracién de la Modificacién al Contrato, la recurrente argumentd que ésta se referia a un tiempo diferente al inicio tardio
de las obras y nada tenia que ver con sus pretensiones.

43. El 22 de junio de 2018, el Ministerio Plblico emitié concepto®™ sobre el recurso de anulacién, considerando que el recurso debia declararse
infundado por parte del Consejo de Estado. Ello, con base en los siguientes principales argumentos (se trascribe):

“Para el Ministerio Publico, existe congruencia, consonancia y correspondencia entre lo pretendido en la demanda, su contestacién; las
excepciones propuestas, y lo decidido en el laudo arbitral; es decir no se advierte que el Tribunal hubiera excedido el marco de referencia fijado
en las pretensiones de la demanda, los hechos y las excepciones, para abordar cuestiones extrafas al proceso, conceder mas alla de lo pedido y
proferir un fallo extra o citra petita.

Se tiene que la incongruencia del laudo arbitral que se predica en la sustentacién del recurso extraordinario de anulacién no se enmarca dentro
de los presupuestos facticos y juridicos de la causal, pues es claro que el laudo cuestionado recayé precisamente sobre las pretensiones de la
demanda y sobre los puntos pedidos en la contestacién de la demanda y en las excepciones alegadas”.

44, E|l 27 de junio de 2018, la EAAB surtié el traslado del recurso® extraordinario de anulacién y se opuso a su prosperidad. Conviene destacar
los siguientes argumentos de la convocada (se trascribe):

1) “En el presente caso los arbitros dispusieron de una excepcién presentada en la contestacién de la demanda, por lo que ni remotamente
puede prosperar el recurso”;

2) “La incongruencia se debe determinar de manera externa y sin adentrarse en el fondo del asunto como pretende la recurrente, pues debe
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resultar de la simple comparacién entre lo pedido y lo decidido, es decir comparando el laudo con la demanda y las excepciones planteadas”;
3) “Pretende la recurrente que el Consejo de Estado en sede de anulacion le sustraiga la facultad a los arbitros de interpretar la demanda”;

4) “Tampoco puede invocar la causal novena la apoderada de la contraparte cuando el fallo es totalmente absolutorio alegando que se dejaron
de definir asuntos a cargo del tribunal arbitral”.

45, Mediante Auto de 27 de agosto de 2018%, la Seccién Tercera, Subseccién B, del Consejo de Estado se refirié a la interposicién del recurso
extraordinario de anulacién por parte del Consorcio, fundamentado en el numeral 9 del articulo 41 de la Ley 1563 de 2012. El Auto establecid
que el recurso reunia todos los requisitos de fondo y forma previstos en el articulo 40 y subsiguientes del Estatuto Arbitral y, por lo tanto, avocé
conocimiento

del recurso.

46. En el Auto de 21 de noviembre de 2018, la Seccién Tercera, Subseccién B, del Consejo de Estado resolvié poner en conocimiento de la
Constructora Valderrama Ltda. la configuracién de la causal de nulidad consagrada en el numeral 4 del articulo 133 del Cédigo General del
Proceso. Ello, en vista de la indebida representacién de dicha sociedad integrante del Consorcio.

47. Mediante Auto de 10 de abril de 2019%, la Seccién Tercera, Subseccién B, del Consejo de Estado resolvié “tener por saneada la nulidad por
indebida representacién, que se presenté respecto de una de las integrantes de la parte convocante- Constructora Valderrama Ltda.-".

2. CONSIDERACIONES

Contenido: 2.1. Jurisdiccién y competencia - 2.2. Problema juridico - 2.3. Naturaleza del recurso extraordinario de anulacién - 2.4. Generalidades
y configuracién de la causal de anulacién contenida en el numeral 8 del articulo 41 de la Ley 1563 de 2012 - 2.5. Generalidades y configuracién
de la causal de anulacién contenida en el numeral 9 del articulo 41 de la Ley 1563 de 2012 - 2.6. Sobre la condena en costas y las agencias en
derecho

2.1. Jurisdiccién y competencia

48. El presente asunto es de conocimiento de la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo, pues el numeral 7 del articulo 104 y el numeral 7
del articulo 149 del CPACA establecen que esta jurisdiccién debe conocer de “los recursos extraordinarios contra laudos arbitrales que definan
conflictos relativos a contratos celebrados por entidades publicas” y que el Consejo de Estado conocerd en Unica instancia “del recurso de
anulacién contra laudos arbitrales proferidos en conflictos originados en contratos celebrados por una entidad publica”.

49. Adicionalmente, el articulo 46 de la Ley 1563 de 2012 otorga competencia a la Seccién Tercera del Consejo de Estado para conocer del
recurso extraordinario de anulacién de “laudo (sic) arbitrales en los que intervenga una entidad publica o quien desempefie funciones
administrativas”.

50. Cabe aclarar que la parte convocada en este litigio arbitral es una empresa prestadora de servicios publicos domiciliarios, que se rige por la
Ley 142 de 1994. La EAAB tiene la naturaleza juridica de una empresa industrial y comercial del orden distrital®, en virtud de lo cual tiene
naturaleza de entidad publica en los términos del articulo 104 del CPACA.

2.2. Problema juridico

51. En consideracién a los argumentos presentados en el recurso extraordinario de anulacién, la Sala debera establecer si procede la anulacién
del Laudo Arbitral por la causal 8 del articulo 41 de la Ley 1563 de 2012, que se refiere a la expediciéon de un Laudo con contradicciones, errores
aritméticos o errores por omisiéon, cambio o alteracién de palabras, y por la causal 9 de la misma norma, en la medida en que el Laudo haya
recaido sobre aspectos no sujetos a la decisiéon de los arbitros o no haya decidido sobre cuestiones sujetas al arbitramento.

2.3. Naturaleza del recurso extraordinario de anulacion

52. En reiterada jurisprudencia, el Consejo de Estado se ha referido al cardcter excepcional, extraordinario y restrictivo del recurso de anulacién
contra un laudo arbitral. Lo anterior, bajo el entendido de que este recurso no puede, bajo circunstancia alguna, convertirse en la via de entrada
para el estudio del caso en una segunda instancia.

53. La finalidad esencial del recurso de anulacién consiste en la proteccién del derecho al debido proceso en cabeza de las partes, por lo cual el
juez estd instituido para analizar los vicios procedimentales (errores in procedendo) del laudo, mas no la decisién de fondo (errores in iudicando)
del mismo. De hecho, segun el inciso final del articulo 42 del Estatuto Arbitral, relativo al trémite del recurso de anulacién, la autoridad
competente para conocer de este recurso no estda facultada para pronunciarse sobre el fondo de la controversia, ni para calificar o modificar “los
criterios, motivaciones, valoraciones probatorias o interpretaciones expuestas por el tribunal arbitral al adoptar el laudo”.

54. Debe aclararse, ademas, que, excepcionalmente, y en caso de prosperar la causal de incongruencia del fallo, causal que se estudia en el
presente caso: “el juez de anulacién podra corregir o adicionar el laudo...al no haberse decidido sobre cuestiones sometidas al conocimiento de
los &rbitros o por haberse pronunciado sobre aspectos no sujetos a la decisién de los mismos o por haberse concedido més de lo pedido”?.
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55. Teniendo en cuenta lo anterior, se procederd a estudiar las caracteristicas generales y la configuracién de las causales invocadas por el
recurrente.

2.4. Generalidades y configuracion de la causal de anulacién contenida en el numeral 8 del articulo 41 de la Ley 1563 de 2012

56. En su recurso de anulacién, el Consorcio invocé ligeramente la causal 8 de la Ley 1563 de 2012, la cual dispone que una decisién arbitral
podra ser anulada en caso de:

“8. Contener el laudo disposiciones contradictorias, errores aritméticos o errores por omisiéon o cambio de palabras o alteraciéon de estas,
siempre que estén comprendidas en la parte resolutiva o influyan en ella y hubieran sido alegados oportunamente ante el tribunal arbitral”.

57. Asi pues, la causal se refiere a la expedicién de un laudo con contradicciones, errores aritméticos o errores por omision, cambio o alteracién
de palabras. Ademas, establece que tales yerros deben haberse puesto de presente de forma oportuna al Tribunal, “esto es, que dentro de los
cinco dias siguientes de haberse proferido la decisién se haya pedido o la correccién del error aritmético, del error por cambio de palabras o

alteracion de éstas; o la aclaracién o complemento de las disposiciones contradictorias o de los errores por omisién”™,

58. En primer lugar, es claro que la recurrente no cumplié el requisito de procedibilidad establecido en el articulo precitado, pues si bien
presenté una solicitud de aclaracidn, correccién y adicion del Laudo Arbitral, los fundamentos de dicha solicitud no correspondian a los yerros
indicados en la mencionada causal.

59. En segundo lugar, el Consorcio se limit6 a invocar la causal y no la sustenté debidamente, tal como se lo exigian los articulos 40 y 42 de
dicho Estatuto®. Ademaés, el somero argumento planteado por la recurrente nada tenfa que ver con la causal invocada. Ello, pues ésta pretendié
erradamente argumentar la configuracién de la nulidad del laudo en el empleo por parte del Tribunal del principio de buena fe y en el hecho de
haberle dado credibilidad a los alegatos de la EAAB sobre un “supuesto subcontrato” sobre el que la convocada jamas se pronuncio.

60. En concordancia con la jurisprudencia de esta Corporacién, que establece que “la sustentacidn del recurso no consiste en la sola indicacién
del texto legal que consagra una determinada causal, como tampoco en que, al amparo de la mencién de alguna o de varias de las causales
enlistadas en la ley, se aduzcan argumentaciones que en verdad no configuran ninguna de las previstas por el legislador”*’, se concluye que la
recurrente no cumplié con su carga argumentativa relativa a la debida fundamentacién de la causal.

61. Asi las cosas, se colige que el Consorcio incumplié con el requisito de procedibilidad exigido por la causal invocada y no la sustento
debidamente, por lo cual la Sala considera que resulta infundada la causal de anulacién interpuesta.

2.5. Generalidades y configuracion de la causal de anulacién contenida en el numeral 9 del articulo 41 de la Ley 1563 de 2012
62. La causal de anulacion referida en el numeral 9 del articulo 41 de la Ley 1563 de 2012 dispone:

“9. Haber recaido el laudo sobre aspectos no sujetos a la decisién de los arbitros, haber concedido mas de lo pedido o no haber decidido sobre
cuestiones sujetas al arbitramento”.

63. Asi pues, la norma se refiere a laudos extra petita, en los cuales el Tribunal resolvié sobre asuntos no sujetos a su decision, ultra petita,
cuando concedié mas de lo pedido y citra petita, cuando no resolvié sobre una cuestiéon sometida al arbitraje.

64. Esta causal estd directamente relacionada con el principio de congruencia contenido en el articulo 281 del Cédigo General del Proceso, que
dispone que “la sentencia deberd estar en consonancia con los hechos y las pretensiones aducidos en la demanda y en las demds oportunidades
que este cédigo contempla y con las excepciones que aparezcan probadas y hubieren sido alegadas si asi lo exige la ley”.

65. En linea con lo anterior y segun la jurisprudencia de esta Corporacidén, para efectos de determinar si un laudo incurre en la causal en
comento, es menester realizar una comparacion entre la decisién, los hechos y las pretensiones de la demanda, y las excepciones propuestas
por la parte convocada®.

66. Tal como se expuso previamente, el Consorcio alegd que el Laudo recurrido era tanto extra petita, como citra petita. Extra petita por haber
decidido con base en la celebracién de la Modificacién, la cual tuvo lugar en un tiempo posterior al periodo sefialado en sus pretensiones, y citra
petita por no haberse pronunciado sobre el incumplimiento contractual de la EAAB. Los dos supuestos yerros del Laudo se resuelven por la
misma via, que corresponde a la determinacidon de la facultad del Tribunal de estudiar la Modificacién al Contrato. Este hecho, a juicio del
Consorcio, detoné la materializacién de un laudo extra petita y, a su vez, citra petita, pues al haber entendido que la celebracién de la
Modificacién finiquité cualquier controversia surgida entre las partes hasta dicha fecha, el Tribunal consideré subsanado el incumplimiento del
Contrato en cabeza de la EAAB.

67. La referencia y el analisis por parte del Tribunal de las circunstancias que rodearon la suscripciéon de la Modificacién no obedecié a un
capricho o a una decision oficiosa del Tribunal. Todo lo contrario, pues tanto la parte convocada, mediante la excepcidn primera propuesta en su
contestacién de la demanda, como el Ministerio PUblico, en su intervencién, habian puesto de presente al Tribunal la celebracién de la
Modificacién en comento. En ambos memoriales se habia sostenido que el silencio del Consorcio o su omisiéon de manifestar salvedad o
inconformidad alguna en la Modificacién habia derivado en la imposibilidad del Contratista de presentar reclamaciones sobre el incumplimiento
de la entidad luego de la suscripcién de dicho pacto. Ello, en virtud de que en la Modificaciéon quedd consignado que la misma "no genera(ba)
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sobrecostos para las partes contratantes". Asi, cualquier reclamacién econémica posterior a su celebracién contrariaria la lealtad negocial.

68. De conformidad con lo anterior, el analisis de la precitada Modificacién no era facultativo para el Tribunal, sino una obligacién, en virtud de
que, tanto la EAAB, como el Ministerio Plblico habian exigido que se estudiara este punto con el fin de analizar la ausencia de prosperidad de las
pretensiones de la convocante.

69. En el recurso de anulacién, el Consorcio indicé que la parte convocada habfa propuesto la mencionada excepcion, referida al silencio de la
convocante en la Modificacién, con el dnimo de trasladar “la controversia a un tiempo para el que no fue convocada y sobre una actuacién
contractual que NO FUE MOTIVADA Y NADA TIENE QUE VER con las pretensiones de la demanda”. Adicionalmente, la recurrente reproché al
Tribunal por haber declarado probada tal excepcion.

70. Respecto de esta afirmacién, debe aclararse que no es competencia de la Sala analizar la motivacién de la excepcién, ni poner en tela de
juicio la decisidn del Tribunal de haberla declarado probada, en vista de que dicho analisis se referiria a aspectos sustanciales o de fondo del
laudo.

71. No obstante lo anterior, dentro de los limites del analisis de la configuracién de la causal invocada por la convocante, se aclara que la
celebracién de la Modificacién, contrario a lo afirmado por el Consorcio, si tenia que ver con las pretensiones de su demanda. De hecho, las
pretensiones de la convocante se basaron, entre otros, en alegar el incumplimiento y el rompimiento del equilibrio financiero del Contrato de
Obra celebrado entre esta y la EAAB. Si las cantidades de obra estipuladas en dicho Contrato habian sido modificadas mediante la celebracién
de un Otrosi, el Tribunal estaba no sélo facultado, sino obligado a estudiar el contenido de tal Modificacién y de sus efectos. Ademas, las ya
estudiadas estipulaciones incluidas en la Modificacién resultaron indispensables para la determinacién de la ausencia de responsabilidad
contractual de la EAAB: piedra angular de las pretensiones del Consorcio.

72. Por Gltimo, se destaca que el documento titulado “Solicitud de Modificacién al Contrato”*, suscrito tanto por el Interventor, como por el
Contratista, y traido a colacién por parte del Ministerio Publico en su concepto dirigido al Tribunal Arbitral, sefialé expresamente que “sin esta
modificacion del contrato e(ra) imposible ejecutar el mismo”. Ello evidencia, contrario a lo afirmado por el Consorcio, que la Modificacién si
afectd directamente el objeto contractual, lo cual constituye otro argumento que sustenta la obligacidn del Tribunal de tenerla en cuenta para su
decision.

73. Descendiendo ahora las caracteristicas de la causal invocada por al recurrente al caso concreto, nos compete realizar una comparacién entre
la parte resolutiva del Laudo Arbitral, las pretensiones de la demanda y las excepciones propuestas por la convocada.

74. De la simple lectura de la parte resolutiva del Lauro Arbitral, se evidencia que éste si se pronuncié sobre todas y cada una de las
pretensiones invocadas. Puntualmente, respecto de este punto, la recurrente afirmé que el Tribunal habia “olvid(ado) indicar su decisién frente
al incumplimiento del contrato, en el periodo atinente al inicio tardio, cuestién esta que se puso en su consideracién y decisién en la pretension
primera de la demanda”. Lo que omitié el Consorcio es que el Tribunal habia negado la referida pretensién por considerar que la reclamacién de
la convocante habia sido extemporanea, en la medida en la que habfa suscrito la Modificacién del Contrato sin salvedad alguna e, indicando,
expresamente, que ésta no generaba sobrecostos para las partes.

75. Se tiene entonces que el precitado argumento del recurso no puede prosperar. Decidir lo contrario implicaria desbordar los limites del
recurso de anulacién previstos en el ordenamiento juridico, ya que conllevaria a estudiar los criterios y valoraciones de fondo realizadas por el
Tribunal. Se reitera la naturaleza restrictiva del recurso de anulacién y la imposibilidad de reabrir, mediante su presentacién, el debate
sustancial sobre el caso y la prosperidad de las pretensiones de la demanda arbitral.

76. Ahora, en lo que respecta a las excepciones, el juez arbitral declaré probada la excepcién que establecia que el silencio del Consorcio en la
suscrita Modificacién tenfa por efecto el finiquito de las diferencias entre las partes. Amparado en el articulo 282 del CGP, el Tribunal se abstuvo
de pronunciarse sobre el resto de excepciones propuestas en vista de que la excepcidn probada condujo al rechazo de todas las pretensiones de
la demanda arbitral.

77. Respecto al tema, alegé la convocante que, en contravia al principio de congruencia, el Laudo no se habia limitado a estudiar sus
pretensiones. Lo que olvidd el Consorcio es que, de conformidad con este mismo principio y de acuerdo con la jurisprudencia que él mismo cité
en su recurso®, el Tribunal también estaba obligado a estudiar y pronunciarse sobre las excepciones propuestas por la parte convocada, tal
como lo hizo.

78. No tiene asidero juridico la aspiracién del Consorcio consistente en afirmar que el Tribunal estaba facultado exclusivamente para fallar de
conformidad con las pretensiones incluidas en su demanda arbitral y debia guardar silencio y abstenerse de estudiar los hechos y excepciones
contemplados en la contestacién de la demanda de la EAAB. Acoger dicha idea atentaria abiertamente contra la esencia del debido proceso y el
litigio, que no es mas que el enfrentamiento entre dos posturas juridicas, las cuales deben ser atendidas y estudiadas, en igual medida, por el
juez competente.

79. Adicionalmente, la recurrente afirmé que, de conformidad con sus pretensiones, la controversia puesta en conocimiento del Tribunal Arbitral
versaba sobre un periodo de tiempo determinado y limitado, comprendido entre el 3 de noviembre de 2011, fecha de emisién de las garantias, y
el 18 de marzo de 2013, fecha en la que la EAAB suscribié el Acta de Inicio del Contrato. Se insiste en que el estudio de la Modificacién, la cual
tuvo lugar luego de la época indicada por el Consorcio en sus pretensiones, era obligatorio para el Tribunal, por los motivos ya expuestos.
Adicionalmente, se llama la atencién en la contravencién de la buena fe por parte de la convocante, al pretender limitar la controversia
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temporalmente cuando la solucién a la misma, claramente desfavorable para esta, se encontraba en un hecho ocurrido en un tiempo posterior a
aquel indicado en la pretension.

80. En virtud de los argumentos expuestos, se colige que el Laudo recurrido no es extra petita, pues se reitera que el Tribunal estaba en la
obligacion de analizar las circunstancias que rodearon la celebracién de la Modificacién, asi como el contenido de la misma y sus efectos. Se
niega, igualmente, el cardcter citra petita de la decisién, pues al declarar subsanadas las controversias entre las partes mediante la suscripcién
de la Modificacién, el Tribunal se pronuncié sobre el incumplimiento del Contrato por parte de la EAAB, tal como se lo exigié la convocante.

81. En conclusién, se comprueba la simetria y congruencia del Laudo entre lo decidido y lo solicitado por las partes, a través de sus pretensiones
y excepciones. Asi, no halla la Sala que el Tribunal haya excedido el marco de referencia fijado por los extremos procesales, vulnerando el
principio de congruencia. En virtud de lo anterior, la Sala considera que resulta infundada la causal de anulacién interpuesta.

2.6. Sobre la condena en costas y las agencias en derecho

82. Toda vez que el recurso de anulacién se declarard infundado, resulta aplicable el articulo 43 de la Ley 1563 de 2012, seguln el cual si este
recurso no prospera, se condenara en costas al recurrente, salvo que el recurso haya sido presentado por el Ministerio Publico.

83. De conformidad con la norma precitada y el articulo 366 del Cédigo General del Proceso, por Secretaria se deberd hacer la liquidacion de las
costas, que incluird las agencias en derecho por un valor equivalente a cinco (5) salarios minimos legales mensuales vigentes a la ejecutoria de
esa decision. Ello, ya que, por una parte, esta acreditada la intervencién del apoderado de la convocada, quien se opuso a la prosperidad del
recurso extraordinario y, por otra, no se presenté un hecho extraordinario en el tramite propio del recurso, que hubiese dificultado el proceso
con actuaciones adicionales, ni se observan otros gastos.
84. La Sala estima las agencias en derecho en la referida cuantia, con base en el Acuerdo 1887 de 2003 de la Sala Administrativa del Consejo
Superior de la Judicatura; éste, a pesar de haber sido derogado por el Acuerdo 10554 de 2016, resulta aplicable al caso concreto en la medida en
que el Acuerdo 10554, de acuerdo con su articulo 7, rige respecto de los procesos iniciados a partir del 5 de agosto de 2016 y la demanda
arbitral se interpuso el 4 de agosto de ese afio. Al respecto, conviene aclarar que el recurso de anulacién no se considera un nuevo proceso
respecto del proceso arbitral™.
85. La liquidacion se llevé a cabo de conformidad con el numeral 1.12.2.3 del articulo 6 del Acuerdo 1887 de 2003, que fijé las agencias en
derecho por los recursos de anulacién de laudos arbitrales presentados ante la jurisdiccién ordinaria en hasta veinte (20) salarios minimos
mensuales legales vigentes. Se hace uso de esta norma en virtud del articulo 5 del mismo Acuerdo, que permite aplicar por analogia dicha tarifa
a asuntos similares y no contemplados en el Acuerdo, como es el caso de los recursos de anulacién de laudos arbitrales promovidos ante la
Jurisdiccién Contencioso Administrativa®.

3. DECISION

86. En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, Subseccién B, administrando justicia
en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE:
PRIMERO: DECLARAR infundado el recurso extraordinario de anulacién interpuesto en contra del Laudo Arbitral de 24 de abril de 2018, proferido
por el Tribunal Arbitral convocado para dirimir las controversias surgidas entre el Consorcio Barrios Unidos Fase 1 y la Empresa de Acueducto y

Alcantarillado de Bogotd E. S. P., en el marco del Contrato de Obra No. 1- 01-31300-055 de 2011.

SEGUNDO: CONDENAR en costas al Consorcio Barrios Unidos Fase 1. Por Secretaria de la Seccién, liquidense las costas e incllyase, por concepto
de agencias en derecho, la suma equivalente a cinco (5) salarios minimos legales mensuales vigentes a la ejecutoria de esta sentencia.

TERCERO: Ejecutoriada esta providencia, DEVOLVER el expediente al Tribunal Arbitral por conducto de la Secretaria.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
AUSENTE CON EXCUSA
MARTIN BERMUDEZ MUNOZ
RAMIRO PAZOS GUERRERO
ALBERTO MONTANA PLATA
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