CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA

CONSEJERA PONENTE: Dra. Myriam Guerrero de Escobar

Bogota D.C., diecisiete (17) de marzo de dos mil diez (2010)

Radicacion : 11001032600020090004500

No. interno : 36838

Impugnantes : Banco de la Republica y sociedad H. Rojas y Asociados Ltda.
Accion : Recurso de Anulacion

Procede la Sala a resolver los recursos de anulacién interpuestos tanto por la
parte convocante, la sociedad H. ROJAS Y ASOCIADOS LTDA., como por la parte
convocada, el BANCO DE LA REPUBLICA, contra el laudo del 17 de marzo de
2009*, dictado por el Tribunal de Arbitramento que fue constituido para dirimir las
diferencias originadas en el contrato de obra civii No. 02310300 de 16 de
septiembre de 2003, suscrito entre las partes mencionadas y el auto de 1°de abril
de 2009% que nego6 las solicitudes de aclaracién y complementacion formuladas
por ellas, providencia en la cual se tomaron las siguientes decisiones:

PRIMERO: Declarar no probadas las excepciones por error grave
formuladas por H. Rojas y Asociados Limitado y por el Banco de la
Republica contra los dictamenes periciales rendidos por los peritos
Sociedad Colombiana de Ingenieros y Jorge Hernan Melguizo, En
consecuencia, realicense los pagos de los honorarios
correspondientes.

SEGUNDO: Declarar no probadas las tachas de sospecha formuladas
contra los testigos Maria Helena Montejo y Arturo Schlesinger Isaza.

TERCERQO: Decléarese la existencia del Contrato No. 02310300 del 16
de septiembre de 2003, junto con sus otrosi 02310301 del 31 de

! Folios 6 a 439, cuaderno Consejo de Estado.
? Folios 452 a 470, cuaderno Consejo de Estado.
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marzo de 2004 y 02310302 del 30 de diciembre de 2004.

CUARTO: Declarar no probado el incumplimiento del Contrato No.
02310300 del 16 de septiembre de 2003, junto con sus otrosi
02310301 del 31 de marzo de 2004 y 02310302 del 30 de diciembre
de 2004 por parte del Banco de la Republica.

QUINTO: Acoger parcialmente la pretension tercera principal de la
demanda por las razones expuestas en la parte motiva de esa
providencia y por consiguiente, condenar al Banco de la Republica a
pagar a H. Rojas y Asociados Ltda la suma de $ 183.940.174,73, ya
actualizada hasta la fecha del presente Laudo, para lo cual se
concede el término de cinco (5) dias contados a partir de la ejecutoria
del mismo.

SEXTO: En razén de la improsperidad de la pretension segunda de la
demanda principal, no hay lugar a pronunciamiento sobre las
excepciones relativas al incumplimiento contractual del Banco de la
Republica, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva.

SEPTIMO: Declarar imprésperas las excepciones denominadas
"Cualquier presunto sobrecosto es derivado de la negligencia del
propio demandante” e "Inexistencia de obras adicionales -las actas de
medicion eran suscritas por el hoy demandante y ninguna fue
objetada-", propuestas por el Banco de la Republica, por las razones
expuestas en la parte motiva.

OCTAVO: Denegar las pretensiones subsidiarias de la demanda, por
las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

NOVENO: Declarar prospera la excepciéon de "Inexistencia de abuso
de posicién dominante” formulada por la parte Convocada frente a las
pretensiones subsidiarias de la demanda principal.

DECIMO: Denegar las pretensiones de la demanda de reconvencion
y, en consecuencia, de conformidad con la parte motiva, declarar
prospera la excepcion genérica consistente en la renuncia del Banco
de la Republica a cobrar sanciones por incumplimiento a H Rojas &
Asociados Ltda. En el Acta Final de Liquidacion.
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DECIMO PRIMERO: Condenar a H. Rojas y Asociados Ltda. A pagar
al Banco de la Republica por concepto de costas y agencias en
derecho, la suma de $ 212.121.000, para lo cual se le concede el
término de cinco (5) dias contados a partir de la ejecutoria del
presente Laudo.

DECIMO SEGUNDO: En el evento de mora en el pago de las sumas
a que se refieren los numerales 5°y 11°anteriores , se fija como tasa
de interés moratorio, la prevista en el articulo 884 del Cédigo de
Comercio, es decir, la tasa bancaria corriente aumentada en la mitad.

DECIMO TERCERO: Disponer la protocolizacion del expediente en
una de las notarios del Circulo de Bogota. En caso de que el rubro
previsto para protocolizacidon no sea suficiente, deberan las partes, en
proporciones iguales, pagar la suma que sea necesaria.

DECIMO CUARTO: Procédase por la Presidencia del Tribunal a
elaborar y presentarle a las partes la cuantia final de gastos de la
partida "Protocolizacion, registro y otros”, ordenando la restitucién de
las sumas a remanentes a que hubiere lugar.

DECIMO QUINTO: Disponer que, por Secretaria, se expidan copias
auténticas de este laudo con las constancias de la ley, con destino a
cada una de las partes, al Ministerio Publico y al Centro de Arbitraje y
Conciliacién de la Camara de Comercio de Bogota.

DECIMO SEXTO: Declarar causado el saldo final de los honorarios de

los arbitros y del secretario. ElI Presidente procedera a hacer los
pagos correspondientes.®

1. ANTECEDENTES.
1.1 Lademanda arbitral.
La Sociedad ROJAS Y ASOCIADOS LIMITADA, por intermedio de apoderado,

presentd demanda arbitral ante el Centro de Arbitraje y Conciliacién de la Camara
de Comercio de Bogota, en contra del Banco de la Republica, inicialmente en

® Folios 436 a 439, cd. C. Estado. 4
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escrito presentado el 18 de agosto de 2006%, pero antes de que se procediera a su
admision, presento escrito de sustitucion de la demanda, con el fin, de obtener las
siguientes declaraciones y condenas en relacion con el contrato No. 02310300,
suscrito el 16 de septiembre de 2003, cuyo objeto consistia en la construccion de
obras civiles exteriores de la Central de Efectivo del Banco.

"PRIMERA: DECLARAR la existencia del contrato No. 02310300 de
fecha 16 de septiembre de 2003, el Otrosi No. 0231031 de fecha 29
de marzo de 2004 y el Otrosi No. 0231032 de fecha 30 de diciembre
de 2004, suscrito entre H. Rojas y el BANCO DE LA REPUBLICA

SEGUNDA. DECLARAR que el BANCO DE LA REPUBLICA
incumplio el Contrato No. 02310300 de 16 de septiembre de 2003, el
Otrosi No. 0231031 de fecha 29 de marzo de 2004, cuyo objeto social
(sic) es la construccion de las obras civiles exteriores de la "Central de
Efectivo del Banco ubicada en el costado sur oriental de la
interseccion de lo Avenida 68 con la Avenida El Dorado...", conforme
aparece en la clausula PRIMERA del citado contrato, lo que genero
perjuicios o mi representada.”

TERCERA: Como consecuencia de las anteriores declaraciones,
CONDENAR al BANCO DE LA REPUBLICA a pagar a H. ROJAS
dentro de los cinco (5) dias siguientes a la ejecutoria del laudo que asi
lo ordene, el valor integro de los dafios y perjuicios causados (dofia
emergente y lucro cesante), cuya cuantia estimo en una suma no
inferior a DOS MIL CIENTO SESENTA Y NUEVE MILLONES
SEISCIENTOS OCHENTA Y CUATRO MIL SIETE PESOS M/CTE
($2.169.684.007,00) o el mayor valor que se demuestre durante el
proceso, mediante dictamen pericial.

CUARTA: CONDENAR AL BANCO DE LA REPUBLICA a pagar a H.
Rojas el valor de los intereses comerciales moratorias liquidados
sobre todos las condenas impuestas, en caso de que se abstenga de
hacer el pago dentro de la oportunidad sefialada en la pretension
anterior.

QUINTA: CONDENAR AL BANCO DE LA REPUBLICA a la
actualizacion de las sumas dinerarias resultantes a la fecha de
ejecutoria del laudo arbitral y hasta el pago total y completo.

* Folios 1 a 8, cd. ppal. 1.
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SEXTA: CONDENAR AL BANCO DE LA REPUBLICA en las costas y
gastos de este proceso.

PRETENSIONES SUBSIDIARIAS

"PRIMERA: DECLARAR que, en aplicacion del Art. 830 del Cédigo de
Comercio, EL BANCO DE LA REPUBLICA incurri6 en abuso del
derecho y en ejercicio abusivo de su posicién dominante contractual,
derivado de la celebracion y ejecucion (i) del Contrato No. 02310300
suscrito el 16 de septiembre de 2003; (ii), del Otrosi No. 0231031 de
fecha 29 de marzo de 2004 vy (iii) del Otrosi No. 0231032 de fecha 30
de diciembre de 2004.

SEGUNDA Como consecuencia de la anterior declaracion,
CONDENAR al BANCO DE LA REPUBLICA a pagar a H. ROJAS
dentro de los cinco (5) dias siguientes a la ejecutoria del laudo que asi
lo ordene, el valor integro de los dofias y perjuicios causados (dafio
emergente y lucro cesante), cuya cuantia estimo en una suma no
inferior a DOS MIL CIENTO SESENTA Y NUEVE MILLONES
SEISCIENTOS OCHENTA Y CUATRO MIL SIETE PESOS M/CTE
($2.169.684.007,00) o el mayor valor que se demuestre durante el
proceso, mediante dictamen pericial.

TERCERA: CONDENAR AL BANCO DE LA REPUBLICA a pagar a
H. Rojas el valor de los intereses comerciales moratorios liquidados
sobre todas las condenas impuestas, en caso de que se abstenga de
hacer el pago dentro de la oportunidad sefialada en la pretension
anterior

CUARTA: CONDENAR AL BANCO DE LA REPUBLICA a la
actualizacion de las sumas dinerarias resultantes a la fecha de
ejecutoria del laudo arbitral y hasta el pago total y completo.

QUINTA: CONDENAR AL BANCO DE LA REPUBLICA en los costas
y gastos de este proceso.’

1.2. Los hechos .

® Folios 66 a 267, cd. ppal. No. 1.



6

Radicacién: 36838
Impugnantes: H. Rojas y Asociados Ltda y Banco de la Republica
Recurso de Anulacion

Como fundamento de sus pretensiones, lo empresa demandante expuso los
siguientes hechos:

Previo el procedimiento de invitacion formulado por el Banco de la
Republica, la firmo H. ROJAS celebré con la citada entidad Bancaria el
Contrato de obra No. 02310300 de 16 de septiembre de 2003, con el objeto
de construir las obras civiles exteriores de la Central de Efectivo del Banco,
ubicada en el costado sur oriental de la interseccion de la Avenida 68 con la
Avenida El Dorado, por el sistema de precios unitarios fijos y sin reajustes,
en su propio nombre, bajo su direccion y responsabilidad, por su cuenta y
riesgo, de acuerdo con la propuesta del contratista presentada el 3 de junio
de 2003 y complementada mediante las comunicaciones OFC-401.2003 de
10 de julio de 2003 y OFI-469-03 del 11 y 26 de agosto de 2003.

El 2 de octubre de 2003 las partes suscribieron el Acta de Iniciacion para la
construccion de vias vehiculares, senderos peatonales, terraplenes, niveles,
drenajes, terrazas y demas éareas exteriores. El 14 del mismo mes y afo se
presento la primera version de la Programacion Detallada, sin embargo, el
21 de octubre del mismo afio, el Comité Técnico de obra solicitd hacer una
nueva programacion consecuente con el plazo del contrato, solicitud que
fue satisfecha por el contratista, el 28 de octubre de 2003, con la
presentacion de la segunda version de la Programacion Detallado que
contenia los tiempos de ejecucion y las actividades a realizar segun las
observaciones formuladas el 21 de octubre. Esta segunda version fue
aprobada el 11 de noviembre de 2003.

El 29 de marzo de 2004, las partes suscribieron el primer otrosi al contrato
de obra No. 02310301 para la construccion de la Central de Efectivo del
Banco de la Republica correspondiente a obras adicionales aprobadas por la
entidad Bancaria; posteriormente, el 25 de mayo de 2004 se hizo la primera
entrega del Programa de Intencidbn que reemplazaba la Programacion
Detallada Contractual que tenia como finalidad ejecutar las obras
contratadas dentro del plazo restante y asi recuperar el retraso promedio de
2.5 meses causado por el Banco de la Republica en el inicio de la obra,
debido a los innumerables errores en los disefos iniciales, la falta de
planeacion, coordinacion y prevision, imputable a la entidad contratante.

En comunicacién de 10 de noviembre la sociedad contratista solicitd la
ampliacion del plazo contractual debido a la presencia de circunstancias
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ajenas a su voluntad que incidieron sobre el normal desarrollo de los tiempos
previstos para el desarrollo del proyecto, referidas a : i) errores en los planos
del proyecto; ii) demoras en su entrega; iii) modificaciones en los mismos
después de iniciado el contrato; iv) planos incompletos; v) entrega tardia de
los disefios definitivos, debidamente aprobados por parte del disefiador hidro
sanitario, hecho éste que interfirié6 considerablemente en el normal avance
de las instalaciones hidraulicas pues por su secuencia constructiva las
actividades subsiguientes y dependientes se desordenaron y atrasaron vi)
demora del Banco en la entrega de la documentacion para gestionar ante el
IDU los permisos de intervencion de las obras exteriores; vii) modificaciones
y correcciones posteriores a la entrega del disefio.

Debido a los hechos anteriores fue necesario posponer las obras que debian
ser realizadas en tiempo relativamente seco, para ser ejecutadas en épocas
de invierno, actividades especialmente criticas para el proyecto.

Las partes suscribieron el segundo otrosi el 30 de diciembre de 2004,
mediante el cual se amplio el plazo contractual y se modificaron las clausulas
cuarta y sexta del contrato No. 02310300.

El plazo contractual finaliz6 el 24 de enero de 2005, fecha de culminacién de
las obras objeto del contrato citado, pero su liquidacion tard6 mucho tiempo
al punto que después de haberse convocado el Tribunal de Arbitramento, la
firma contratista informé que el Banco de la Republica habia procedido a
liquidar el contrato de manera unilateral, adjuntando el acto correspondiente,
en el cual el Banco reconocia a la firma contratista la suma de $116'
529.365,50.

Manifestd que durante el desarrollo y la ejecucién del contrato se presentaron
muchos inconvenientes por: i) Falta de definicion de la coordenadas y del
nivel cero del edificio, ii) Falta de definicién del nivel y la calidad de la sub-
rasante para la fundacién del terraplén de las vias; iii) Disefos iniciales
incompletos de las redes de acueducto y alcantarillado con errores e
inconsistencias; iv) Falta de aprobacion de la EAAB, y entrega de diversos
disefios que impidieron un rendimiento adecuado del contratista y generé
retrasos en las obras por lapso de 2.38 meses; v) Utilizacion de predios que
presentaban conflictos vi) Elaboracién de disefios con normas que no se
encontraban vigentes; vii) Demora en la entrega de los disefios iniciales de la
red de incendios, que ocasioné un atraso de 2.56 meses y, por lo tanto, el
desplazamiento del programa- detallado contractual; viii) Falta de definicion
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de los disefios tanto en planta como en perfil lo cual hizo disminuir el ritmo de
la obra mientras se definian totalmente los disefios; ix) Inconsistencias en los
disefios iniciales del cerramiento; x) Demora en el inicio del cerramiento en
malla debido a la falta de definiciones y de coordinacion inicial por parte del
Banco, lo cual encarecio el valor de los materiales; xi) Demora en la entrega
del disefio inicial de la red ACPM que debi6 ser corregido en tres
oportunidades, presentando errores aun en la dltima entrega; xii)
Imposibilidad de obtener la licencia de excavacién y permiso de transito por
falta de coordinacion del Banco, xiii) Ausencia de aprobacion de los disefios
definitivos, situaciones que obligaron al contratista a asumir diligencias y
tareas que no le correspondian con la consecuente pérdida de tiempo.

Las anteriores dificultades generaron sobrecostos en la etapa inicial de la
ejecucion del contrato y si bien es cierto que el Banco de la Republica
entregod los disefios al inicio de la obra, los mismos presentaban falencias
que obligaron a la sociedad contratista a ejecutar actividades que no le
correspondian; igualmente, se presentaron indefiniciones a tal punto que, el
contratista propuso paralizar los trabajos por carencia de disefios definitivos,
hechos que trajeron como consecuencia que los movimientos de tierra y
afirmados en invierno fueran minimos y se presentaran retrasos en la
programacion, lo cual llevé a realizar una reprogramacion que condujo a que
varias actividades que se realizarian en el verano debieron cumplirse en
temporada de invierno con el fin de no generar mas retrasos por hechos
imputables al Banco. En todo caso era imposible trabajar en épocas de
invierno los movimientos de tierra y los rellenos.

También se presentaron problemas en la coordinacion general del proyecto e
interferencias en las zonas de los trabajos de redes de alcantarillado cuando
era obligacion de la entidad contratante entregar el area libre; igual problema
se present0 en las redes de acueducto y acometida de 3" y en la red de
incendios, y de suministro del carro tanque, lo cual generd atraso en la
programacion aprobada, puesto que el contratista al darse cuenta de que no
contaba con estos disefios debié elaborarlos para poder adelantar los
trabajos.

El Banco trasladé a la firma contratista las definiciones faltantes de los
disefios y especificaciones y ésta debid asumir la ejecuciéon de tramites
previos de licencias y de disefio, cuando su obligaciébn contractual era
anicamente tramitar licencias para construccion; igualmente debio6 realizar los
planos de detalle para las redes eléctricas y de otras obras.
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. Las interferencias ocasionaron fraccionamiento en todos los frentes de
trabajo, lo cual produjo discontinuidad en el avance de la ejecucion
programada; sobrecostos; disminucion en el rendimiento de la obra; stand by
en los equipos; mayores cantidades de obra; desperdicio y como
consecuencia del desfase en la obra, la ejecucion financiera de las compras
tuvo el mismo efecto con el correspondiente incremento en los costos.

. Se presentaron sobrecostos en el desarrollo y ejecucion de la obra debido a
la presencia de obras adicionales que el demandante describié y calculd en
su demanda.®

1.3. La clausula compromisoria.

En la clausula décima octava del contrato 02310300, del 16 de septiembre de
2003, las partes pactaron la clausula compromisoria cuyo texto es el siguiente:

"CLAUSULA DECIMA OCTAVA.- Clausula Compromisario. Toda controversia o
diferencia relacionada con la ejecucion y liquidacién del contrato, se resolvera por
tres (3) arbitros designados asi: dos (2) de ellos de comun acuerdo por las partes,
y el tercero por la Camara de Comercio de Bogota, D.C., quienes se sujetaran a lo
dispuesto por la Ley 446 de 1998 y el Decreto 1818 de 1998, o por las
disposiciones que los reglamenten o modifiqguen, de acuerdo con las siguientes
reglas: a) La organizacion interna del arbitramento se regira por las normas
previstas, para el efecto, por el Centro de Arbitraje y Conciliacion Mercantiles de la
Cémara de Comercio de Bogota, D.C.; b) El laudo serd en derecho y, c) Los
arbitros tendran su sede en Bogota D.C., en el Centro de Arbitraje y Conciliacion
Mercantiles de la Camara de Comercio de esta ciudad."’

1. 4. Integracion del Tribunal.

En audiencia realizada el 5 de septiembre de 2006, las partes, de comun acuerdo,
designaron a dos de los arbitros, el tercer arbitro fue designado por el Centro de
Arbitraje de la Camara de Comercio de Bogota, de la lista de tres (3) arbitros
remitida por las partes.

® Folios 69 a 252, cd. ppal 1.
" Fls. 7 vto y 8, cd. pruebas No. 1
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El 9 de octubre de 2006, se llevo a cabo la audiencia de instalacion, en la cual se
declaré legalmente instalado el Tribunal, se designé presidente y secretaria y se
fij6 como lugar de funcionamiento el Centro de Arbitraje y Conciliacion de la
Camara de Comercio de Bogota. En la misma audiencia, el Tribunal asumio
competencia, admiti6 la demanda, ordend correr el traslado a la entidad
convocada y reconocié personeria al apoderado de la empresa convocante.?

La primera audiencia de Tramite se cumplio el 30 de octubre de 2006, con la
presencia de los arbitros, sin que se hicieran presentes las partes, dejando
constancia que el dia 18 de octubre de 2006, se notificO personalmente el auto
admisorio de la demanda a la representante legal de la parte convocada, se
reconocio personeria a la apoderada del Banco de la Republica y se decreto la
suspension del término del tramite arbitral entre el 1°y el 6 de noviembre de 2006,
a soligitud de las partes manifestada en memorial presentado el 27 de octubre de
2006.

1.5. Laoposicion.

Dentro del término del traslado, la entidad convocada, por intermedio de
apoderada judicial, contest6 la demanda, en su escrito se opuso a las
pretensiones que fueron formuladas, tanto principales como subsidiarias alegando
que éstas se fundamentaron en hechos que no se ajustan a la realidad ni al texto
del contrato de obra No. 02310300 y demas documentos contractuales, como
tampoco a la ejecucion del mismo y como consecuencia, solicitdé que éstas fueran
denegadas.

En cuanto a los hechos expuestos en la demanda, la convocada aceptd algunos
como ciertos, otros, como parcialmente ciertos y nego varios de ellos.

En cuanto a los sobrecostos en el desarrollo y la ejecucion del contrato, junto con
las diferencias econdmicas en la liquidacion, manifesté que los mismos no
corresponden a hechos sino a la desagregacion de las pretensiones econémicas
del demandante por los supuestos sobrecostos alegados en la demanda y a
continuacion sefalé que al Banco de la Republica no le constan las cifras y
manifestaciones relacionadas por el demandante y que, por lo tanto, se abstiene
de pronunciarse sobre ellas.

® Folios 270 a 272, cd. principal No. 1.
® folios 287 a 288, cd. principal No. 1.
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Frente a las pretensiones principales referidas al incumplimiento contractual
propuso como medio de defensa las siguientes excepciones: "1) Excepcion
general de cumplimiento; 2) Excepcion general de falta de diligencia, idoneidad y
eficacia del contratista; 3) Excepcion de desconocimiento de las obligaciones y
documentos contractuales, del plazo del contrato, del programa de obra, del
esquema de riesgos del contrato, de la estructura economica del contrato y de sus
propias obligaciones contractuales; 4) Excepcion de culpa exclusiva del contratista
e incumplimiento del demandante; 5) Excepcion de inexistencia de las
indefiniciones técnicas; 6) Excepcion de retrasos en la programaciéon por culpa del
demandante; 7) Inexistencia de sobrecostos del contratista por razones imputables
al Banco de la Republica- cualquier presunto sobrecosto es derivado de la
negligencia del propio demandante. -ruptura del nexo de causalidad; 8) Excepcion
de inexistencia de problemas de planeacion o coordinacion; 9) Excepcién de
inexistencia de obras adicionales- las actas de medicidon parcial eran Suscritas por
el hoy demandante y ninguna fue objetada; 10) Excepcion de autonomia de la
voluntad y por tanto, de acuerdos previos entre los contratantes respecto del
invierno; 11) Excepcion de ausencia de soporte factico de las pretensiones."

Afirmo que el Banco de la Republica, cumpli6 cabalmente con todas sus
obligaciones contractuales, entregando oportunamente los disefios y planos al
contratista y otorgandole toda la colaboraciéon requerida para la culminacion de las
obras y la asesoria necesaria con el fin de corregir y solucionar los problemas que
se presentaban en la ejecucién y de esta manera garantizar la calidad de los
trabajos.

Sostuvo ademas que no existian pruebas del supuesto incumplimiento alegado
por la sociedad convocante como fundamento de sus pretensiones y de los
extensos hechos expuestos en la demanda, pero que lo cierto era, que los
inconvenientes presentados se debian a la falta de técnica y conocimiento por
parte del demandante, falencias que ahora pretende usar en su favor alegando
ausencia de disefios cuando lo evidente es la falta de pericia por parte del
contratista.

Sefald que la falta de idoneidad del contratista constituye un incumplimiento de
las obligaciones consagradas en la clausula segunda del contrato, entre otras, las
referidas a la responsabilidad profesional, técnica y directiva; a la direccién técnica
de los trabajos para obtener la correcta interpretacion de los planos; igualmente,
sostuvo que el contratista desconocié el contrato y demas documentos
contractuales, en los cuales se estipulé que la programacion podia ser objeto de
ajustes y modificaciones segun las necesidades del proyecto sin afectar el plazo
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final, "maxime teniendo en cuenta la necesaria interrelacién con otros contratos y
las condiciones fisicas del sitio donde se iban a realizar los trabajos, situacion
advertida en la etapa precontractual y prevista en el contrato ... "

Agrego que la programaciéon no fue cumplida por causas imputables netamente al
contratista tales como la discontinuidad en el suministro de materiales, falta de
disponibilidad de equipo y de personal, lo cual se encuentra plenamente probado
en el Acta de Comité de Obra No. 21 de 23 de marzo de 2004. Consider6 ademas
que las extensas demoras tanto en la iniciacion como en la ejecucion de los
trabajos son imputables al contratista por su falta de diligencia e idoneidad y que
los cruces en materia de redes son normales de esta clase de obras sin que ello
represente un error en el disefio, como lo pretende hacer ver el demandante.

Preciso que el contratista al firmar el contrato contrajo unas obligaciones y asumio
unos riesgos contractuales que ahora no puede desconocer y que el cronograma
de obra que ha sido tan controvertido por la parte actora no fue acatado ni
cumplido por ella debido a su ineficiencia operativo yola negligencia en el ejercicio
de sus responsabilidades profesionales.

Sefalé que ni la Direccibn General del proyecto ni el mismo Banco de la
Republica, causaron perjuicio alguno al contratista y que, por el contrario, siempre
lo colocaron en posibilidad de cumplir el contrato bajo las mismas condiciones
econdmicas Yy facticas surgidas al momento de contratar y que tanto los retrasos
en el cronograma como el incumplimiento de las programaciones parciales son el
resultado de su propia culpa.

Igualmente, manifestdé que no es cierto que el Banco hubiera incurrido en falta de
planeacion, prevision, coordinacion u organizacion en las actividades; que no hubo
errores en los disefios iniciales y que por el contrario, la entidad publica siempre
tuvo en la obra a un selecto grupo humano que prestaba la oportuna colaboracion
para que el contratista pudiera cumplir con sus obligaciones.

En cuanto a las mayores cantidades de obra alegadas por el demandante sostuvo
gue esto no era posible por cuanto el contratista suscribia las actas de medicién
de obra que indicaban los pagos parciales, procedimiento que se siguio hasta la
terminacién de la obra, momento en el cual las mediciones arrojaron un 95% del
valor del contrato quedando pendiente de pago, tan solo el 5% que seria
cancelado al momento de la liquidacién y segun el acta correspondiente, en efecto
se reconocieron mayores valores al contratista.
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Como medio de defensa frente a las pretensiones subsidiarias, propuso las
siguientes excepciones: i) "Inexistencia de abuso de posicion dominante"; ii)
"Cumplimiento de las disposiciones contractuales por parte del Banco de la
Republica y de sus representantes (Interventoria y Direccion General de Obra) ";
iii) "Cumplimiento del Banco de la Republica y de sus representantes de las
disposiciones esenciales de la contratacion informadas con diligencia desde la
invitacidon a cotizar a los proponentes y contemplados en el texto del contrato” y iv)
"Excepcién genérico de caracter legal".*°

1.6 Lademanda de reconvencion.

El Banco de la Republica (entidad convocada) por intermedio de apoderada,
presenté demanda de reconvencion contra la sociedad H. Rojas & Asociados
LTDA, con las siguientes pretensiones:

"PRIMERA: Que se declare que HROJAS incumplié el contrato de
obra civil No. 023103000 del 16 de septiembre de 2003 y sus otrosies
Nos. 1y 2.

SEGUNDA: Que como consecuencia de la anterior declaracion, se
condene a pagar a HROJAS, dentro de los cinco (5) dias siguientes a
la ejecutoria del laudo que asi lo ordene, el valor acumulado de la
pena que resulte de aplicar lo previsto en la clausula penal moratoria
(clausula décimo tercera) del contrato No. 02310300 del 16 de
septiembre de 2003, la cual debera calcularse desde el 24 de enero
de 2005, hasta el 27 de octubre de 2005 o la que se demuestre
durante el proceso.

TERCERA: Que se condene a HROJAS a pagar el valor de los
intereses comerciales moratorias causados sobre la suma indicada en
el numeral anterior desde la fecha de presentacion de esta demanda
de reconvencion y hasta que se realice efectivamente el pago integro
de la condena que se imponga a HROJAS.

CUARTA (SUBSIDIARIA): Que en subsidio de la pretension tercera
anterior, se condene a HROJAS a pagar las siguientes sumas de
dinero:

¥ folios 1 a 622, cd. ppal. No. 2.
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4.1. La actualizacion de las sumas dinerarias resultantes a la fecha de
ejecutoria del laudo arbitral y hasta el pago total y completo.

4.2. El valor de los intereses comerciales moratorias causados desde
el vencimiento del plazo indicado en la pretension segunda anterior.

QUINTA: Que se condene a HROJAS al pago de las costas y gastos
de este proceso."!

En el libelo relatdé la demandante en reconvencidn que previa invitacion a
presentar oferta, la empresa H. Rojos suscribié el contrato de obra No. 023103000
con el Banco de la Republica, vinculaciéon que le generd distintos obligaciones,
entre ellas, la ejecucion de la obra dentro del plazo pactado en 420 dias, segun la
clausula sexta del citado contrato, término que se contaria a partir de la fecha de
iniciacibn de obra respectiva; en dicha clausula, las partes estipularon
expresamente que en caso de presentarse modificaciones en los tiempos
parciales de programacion de la obra, ello no afectaria el plazo Unico de ejecucién
de los trabajos contratados como tampoco su valor.

Igualmente, manifestd que las partes suscribieron el Otrosi No. 1, para modificar
las clausulas cuarta, décima y el paragrafo cuarto de la clausula quinta del
contrato No. 023103000, debido a la presencia de modificaciones convencionales
en algunas de las obras y de esto manera se incrementé el valor del contrato y
también el valor de las garantias y la forma de pago.

Sefaldo que por Otrosi No. 2, los partes de nuevo convinieron modificar las
clausulas cuarto y décima del contrato, como también la clausula sexta, con el fin
de disminuir el alcance en algunas de las obras pactadas inicialmente, pero
también para adicionar algunas no previstas en el alcance inicial, como resultado
de tal acuerdo el valor total de los trabajos se redujo en la suma de $1'931.590
moneda corriente, quedando en definitiva, un valor de $3'868.234. En el mismo
Otrosi se amplio el plazo para lo ejecucion de las obras, acordando como plazo
definitivo 475 dias calendario que vencian el 24 de enero de 2005.

Afirmé que durante la ejecucion de las obras, el contratista incurri6 en multiples
incumplimientos de sus obligaciones lo cual condujo a que la obra no se cumpliera
dentro del plazo previsto y que la misma presentara defectos en la construccion,
situacion que dio lugar a diversos requerimientos por parte de la entidad
contratante, los cuales fueron atendidos por el contratista después del vencimiento
del plazo contractual; terminadas las obras se procedié a la liquidacion del

" Folios 1y 2. cd. ppal 3.
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contrato, pero ésta no se logré6 de mutuo acuerdo debido al continuo cambio de
pretensiones por parte del contratista. Finalmente la Administracion liquidé el
contrato de manera unilateral el 31 de agosto de 2006, dejando algunas
observaciones en el acta.

Sostuvo que el incumplimiento del contrato ocasiond perjuicios a la entidad
publica, los cuales cuantificd en la suma de $773'646.845,40 moneda corriente.*?

1.7 La contestacion de la demanda de reconvencion

La empresa convocada en reconvencion, por intermedio de apoderado judicial y
dentro del término que para el efecto establece la ley, dio contestacion a la
demanda, en su escrito de oposicién aceptd algunos de los hechos como ciertos,
otros como parcialmente ciertos, nego varios de ellos y manifestd no constarle
unos Mas.

Como medio de defensa propuso las excepciones que denomind: "Cumplimiento
de las obligaciones contractuales por parte de H. Rojas"; "Terminacién de las
obras por parte de H. Rojas dentro del plazo contractual’; "Entrega del 93.7% de
las obras con anterioridad al vencimiento del plazo contractual”; "Imposibilidad de
entrega de la carpeta asfaltica y del crecimiento de la malla dentro del plazo
contractual por culpa exclusiva del Banco de la Republica" ; "incumplimiento del
Banco de la Republica en la entrega de los planos y especificaciones del
cerramiento de la malla"; "Incumplimiento del Banco de la Republica en la entrega
de los planos y especificaciones de la carpeta asfaltica” ; "Incumplimiento de sus
obligaciones por parte del Banco de la Republica”; " Cumplimiento de las
especificaciones técnicas del pavimento asfaltico por H. Rojas"; Violacion de su
deber de buena fe precontractual por porte del Banco de la Republica";
"Reconocimiento expreso del Banco de la Republica del cumplimiento de las
obligaciones por parte de H. Rojas"; "Cobro excesivo e indebido de la clausula
penal por parte del Banco de la Republica”; "Compensacion”; "Exceptio non
adimpleti contractus (Excepcion de contrato no cumplido)" ; " La genérica del
articulo 306 del C. de P. C."*3

1.8 El laudo arbitral recurrido.

2 Fls. 1 a 30, cd. ppal No. 3.
3 Folios 97 a 188, cd. ppal No. 3.
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Surtidos los tramites prearbitral y arbitral, el 17 de marzo de 2009, se llevo a cabo
la audiencia para dictar el fallo por parte del Tribunal de Arbitramento; el laudo se
dictd en derecho al tenor de lo dispuesto por el Paragrafo del articulo 115 y del
articulo 121 del Decreto 1818 de 1998. A continuaciéon se sintetizan los aspectos
expuestos en la citada providencia:

1.8.1. El Tribunal se refirio en el primer punto al contrato y sus antecedentes.

En relacién con los antecedentes del contrato, su objeto y la invitacidon a contratar,
precisO que el contrato de obra fue el resultado de un procedimiento de
contratacion surtido en diversas etapas segun se deduce de su clausula primera.
Igualmente destac6 que en la invitacion formulada por el Banco se habia
puntualizado que la oferta debia contener el valor unitario de cada item o precio
global fijo e incluir los costos correspondientes a materiales y mano de obra,
equipos, polizas de seguros, transporte, registro del contrato etc., segun anexo 3,
cuyo texto seguidamente transcribe.*

En cuanto a la programacion de la obra, sefialé que con el pliego de condiciones
se habia entregado una programacion general de la obra a la cual debia cefiirse el
proponente, quien debia manifestar expresamente su aceptacion y que de
adjudicarse el contrato, el adjudicatario debia presentar una programacion
detallada para la ejecucion del contrato, sujeta al cronograma general de obra y
adicional mente, debia tener en cuenta su interrelacion o coordinacion con otros
contratistas.

Como parte de la invitacion y de los pliegos de condiciones el Banco suministro
copia de los planos y especificaciones en medio magnético, los cuales debian ser
retornados con la propuesta y de nuevo entregados al contratista para el
desarrollo de la obra y correspondia a éste replantear en el terreno todos y cada
uno de los items del contrato.

De conformidad con las condiciones generales del pliego, correspondia al
contratista tramitar todos los permisos para la ejecuciéon del contrato con
excepcion de la licencia de construccion que correspondia al Banco; igualmente
se reguld lo pertinente a las mayores cantidades de obra y a los rubros nuevos y
se puso de presente que los trabajos que no cumplan con las especificaciones
deberan ser reemplazados a costa del contratista.'

% Folios 200 a 202, cd. C. Estado.
'° Folios 202 a 206, cd. C. Estado.
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En cuanto a la propuesta presentada, destac6 que la sociedad actora habia
ofrecido ejecutar el contrato en tres etapas; igualmente, habia presentado un
analisis detallado de los precios unitarios siguiendo cada una de las referencias
indicadas en el anexo 3, como lo exigia el pliego de condiciones.

Durante el examen de la propuesta el Banco requirié el consenso de la firma H.
Rojas para introducir unas variaciones consistentes en suprimir algunos de los
items previstos e incrementar otros, obteniendo la aceptacion de ésta, sociedad
gue establecid expresamente el valor de la obra, después de estas variaciones, el
cual fue clarificado posteriormente de comun acuerdo por las partes del contrato.

Sobre el contrato celebrado.

El Tribunal transcribié el texto de las clausulas primera, segunda, tercera, cuarta,
quinta, sexta, octava, undécima, duodécima, décima novena y vigésima del
contrato de obra civil No. 02310300.

Igualmente hizo referencia al otrosi de 31 de marzo de 2004 documento sobre el
cual precis6 que de su contenido se observaba que las partes habian convenido
en incrementar el valor estimado del contrato, motivadas por la necesidad de
ejecutar una mayor cantidad de obra, asi, el valor inicial del contrato se adicioné
en la suma de $614'513.500 para un total de $3.870'165.817; preciso6 el Tribunal
que en esta modificacion se habia conservado los mismos precios unitarios;
igualmente manifestdé que se habia incluido nuevas tareas y que las partes con
este acuerdo entendieron y aplicaron de manera pacifica lo previsto en el contrato
para la solicitud de reconocimiento y pago de mayores cantidades de obra.

Sobre el otrosi de 30 de diciembre de 2004, sefiald que las partes acordaron
modificar las clausulas cuarta y sexta del contrato, relativa al precio del contrato y
el plazo paro la ejecucion de las obras, respectivamente.

Mediante este otro si, se produjeron las siguientes modificaciones: i) una
disminucién de las cantidades de obra proyectadas, que redujo el valor del
contrato en $92'051.432; ii) Un incremento en el precio por la ejecucién de obras
adicionales distintas a las inicialmente previstas y iii) Un incremento por concepto
de mayor valor de gastos administrativos, modificacién que en criterio del Tribunal
estuvo precedida de un proceso de mutuo conocimiento de las partes y de
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multiples comunicaciones cruzadas entre ellas.*®

En cuanto al régimen juridico del contrato y su existencia.

Manifesto el Tribunal que no habia debate entre las partes en cuanto a existencia
del contrato No. 02310300 de 16 de septiembre de 2003 y sus otrosies
modificatorios.

En relacién con el régimen juridico del contrato precis6 que de conformidad con el
articulo 52 de la Ley 31 de 1992 y el articulo 40 de la Ley 489 de 1998, los
contratos celebrados por el Banco de la Republica con personas juridicas o
naturales distintas de entidades publicas era el de derecho privado, ajeno a las
disposiciones de la Ley 80 de 1993.

En cuanto a la existencia del contrato No. 02310300 de 16 de septiembre de 2003
y sus otrosies modificatorios, concluyd que las partes contratantes gozan de
capacidad juridica para contraer obligaciones y ejercer derechos, por ser personas
juridicas debidamente constituidas y porque el contrato recoge su consentimiento
libre de vicios, ademas tiene objeto y causa licita.

Concluy6 que no encontraba defecto o vicio alguno que pudiera conducir a negar
la existencia o validez del contrato de obra No. 02310300 de 16 de septiembre de
2003, por lo cual prosperaba la pretension primera de la demanda encaminada a
obtener la declaratoria de existencia del contrato®’.

Como reflexiones en torno al contrato de obra celebrado, el Tribunal manifesto,
que en la formacién del contrato que dio lugar al litigio no existi6 abuso que
pudiera descalificarlo ni la presencia de clausulas que presentaran un desequilibrio
en favor del Banco y que tampoco se presentd acto abusivo de la entidad publica
convocada al momento de perfeccionarse el contrato.

Agreg06 que si bien en la redaccion final del contrato se presentd aparentemente
un favorecimiento hacia el Banco en diversos temas, lo cierto es que el texto final
del contrato fue el resultado de un procedimiento licitatorio que empez6 en mayo
de 2003 y culmind con la suscripcion del contrato en septiembre del mismo afio,
en tanto que éste es un fiel reflejo de las condiciones generales y de la invitacion a
contratar, bajo la modalidad de precios unitarios fijjos que incluyen todos los

'°Fls. 206 a 224, cd. C. Estado.
" Folios 224 a 232, cd. Consejo de Estado.
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costos.

En relacion con la valoracion de las mayores cantidades de obra y obras
adicionales, sefialé6 que en las condiciones generales, en el capitulo "OBRAS
ADICIONALES" se habia regulado el tema y por lo tanto, el contratista H. Rojas
estaba informado de ello desde antes de presentar su oferta. Igualmente conocia
que los trabajos que fueran rechazados por la interventoria debian ser
reemplazados a costo del contratista y que, por lo tanto, no podia sostenerse que
hubo abuso del derecho.

Destacé la experiencia que la firma H. Rojas acreditd tener como profesional de la
ingenieria, circunstancia que le permitia conocer las implicaciones de aceptar el
contrato bajo las condiciones que fueron estipuladas - conservar los precios por
largo periodo; la coordinacion de actividades con otros contratistas;
inconvenientes en la tramitacion de las licencias y permisos-; asuntos que pudo
precaver a favor de sus intereses, pero no lo hizo y confié en que las clausulas
propuestas por el Banco le eran satisfactorias, conducta que, sefiala, debe ser
valorada. Concluy6 que no puede inferirse abuso en la celebracion del contrato ni
la supremacia de una parte sobre la otra y a continuacion resalté la naturaleza
especial de la obra emprendida por el Banco para la construccion de la Central de
Efectivo, involucrando numerosos contratistas y con unas condiciones especiales
de seguridad que ameritaban una exigente sujecion a las especificaciones.*®

1.8.2. En el segundo punto el Tribunal se refirid6 a los incumplimientos
alegados por H. Rojas.

El cuanto a los incumplimientos alegados por la parte convocante durante la etapa
contractual y en el desarrollo y ejecucion del contrato, el Tribunal destaco que la
modificacion introducida al contrato mediante el otrosi No. 2 de 30 de diciembre de
2004, con el fin de extender el plazo del contrato inicialmente convenido, reducir el
alcance de la obra y también su valor, obedece a la solicitud del Gerente de H.
Rojas & Asociados Ltda., la cual hace parte del Otrosi No. 2, comunicacién que
fue respondida oficialmente por el Banco y resefid otras comunicaciones cruzadas
entre los contratantes en relacion con el otrosi modificatorio para luego concluir
que la maodificacion contractual contd con el nutrido intercambio de
correspondencia, clara manifestacion de la libre voluntad de las partes y que, por
lo tanto, la firma del otrosi, clausuré toda la discusion entre ellas, sobre las causas

18 Eolios 232 a 249, cd. C. Estado.
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que originaron el retraso en la ejecucién oportuna de las obras contratadas, las
obras adicionales realizadas y proyectadas cuando mediaba el mes de diciembre
de 2004, las cuales son materia de discusion por parte de la convocante, segun lo
expuesto en la demanda.

Reconocio el Tribunal la existencia y validez del acuerdo modificatorio y precis6
que las controversias surgidas respecto de los incumplimientos contractuales que
la convocante le endilga a la entidad convocada durante la ejecucion del contrato
hasta mediados de noviembre de 2004, no pueden ahora ser objeto de reclamo
puesto que las partes contratantes, en virtud del otrosi No. 2, solucionaron sus
diferencias al otorgarse reciprocas concesiones para extender el plazo
originalmente convenido y para ajustar el precio del contrato inicial, con el
propoésito de que la sociedad contratista diera cabal y oportuno cumplimiento a la
ejecucion de la obra contratada; conclusion que dice fue avalado por la propia
convocante en su escrito de objecion al dictamen financiero cuando afirmé que
para cuando se firmé el - otrosi dos "ya estaban resueltas todas -las dificultades
de disefios, interferencias, licencias que dieron origen a la convocatoria del
Tribunal de Arbitramento.®

Con base en lo anterior denegd la pretendida declaratoria de incumplimiento
formulada en la demanda como segunda pretensi6n.?

1.8.3 El Tribunal resolvié en el tercer punto las o  bjeciones formuladas por
ambas partes a los dictamenes periciales.

Manifesto el Tribunal que las objeciones formuladas son de caracter parcial en
cuanto que los dicthmenes no fueron cuestionados en su integridad.
Seguidamente hizo una ilustracion sobre las caracteristicas que debe reunir el
error grave de acuerdo con las directrices fijadas por la doctrina y cuestioné el
despliegue exagerado de la actividad de las partes y el voluminoso acerbo
probatorio aportado al expediente que se encuentra conformado por mas de 81
cuadernos AZ, hecho demostrativo de la atencion que el Tribunal presté a las
peticiones de las partes en garantia del derecho fundamental del debido proceso,
lo cual en su sentir ocasioné innecesariamente un tramite dilatado y complejo.*

'9 Cita original del Tribunal de Arbitramento: Folio 10 del cuaderno principal No. 7.
%% Folios 249 a 267, cd. C. Estado.
?! Folios 274 a 281, cd. C. Estado.
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Al dictamen técnico.

En cuanto a las objeciones formuladas por H. Rojas, contra el dictamen técnico, el
Tribunal consideré que los reproches constituian la reiteracion de varios de los
hechos de la demanda con los cuales no se mostré de acuerdo con el dictamen
emitido por los peritos. Concluyd que el perito no incurrié en error grave y que por
el contrario la Sociedad Colombiana de Ingenieria elaboré un estudio
especializado y fundamentado acorde con la naturaleza del encargo confiado.

Consider6 ademas que el cuestionamiento al dictamen por la intervencién del
Ingeniero Jaime Bateman, que en criterio de la convocante afect6 la imparcialidad
y objetividad del experticio, carecia de fundamento.

En cuanto a las objeciones formuladas al dictamen técnico por parte del Banco,
manifestd que se trataba de diferencias de criterio sin que las mismas tuvieran
entidad de error y mucho menos que pueda considerarse como grave. A juicio del
Tribunal las consideraciones de la Sociedad Colombiana de Ingenieros (SCI)
sobre los distintos temas referidos a los precios del mercado, los rendimientos, los
trabajos en ambito cerrado versus espacio publico y el manejo de las
interferencias, se encuentran debidamente sustentadas, presentandose en
realidad una disparidad de criterio entre la convocada y la SCI en los temas
incluidos en la objecién.

En cuanto a las férmulas propuestas por la firma que emitié el dictamen pericial,
para el pago de las obras adicionales, manifestd que éstas no comportan error
grave, puesto que las obras adicionales que fueron reconocidas no contaron con
la aplicacion de un precio convenido previamente por las partes como lo disponia
el contrato y careciendo de este parametro contractual resultaba imperioso
obtener su estimacion por via pericial, para lo cual el dictamen ofrecié dos
férmulas alternativas de promedio y puso a consideracion del perito financiero una
detallada estimacién de los precios unitarios aplicables.?

Al dictamen financiero.

Sobre las objeciones formuladas por H. Rojas al dictamen financiero el Tribunal
llegd a las siguientes conclusiones: i) el perito financiero si cuantifico lo items en
los cuales el perito técnico CSI encontr6 sobrecostos, por lo cual no tiene sustento
la objecion de H. Rojas en este sentido, sin perjuicio de la facultad que tiene el

2 Folios 281 a 284, cd. C. Estado.
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juez para determinar si procede o no el reconocimiento de las sumas fijadas; ii) En
cuanto a la falta de estimacion del AlU en las obras adicionales que reclama H.
Rojas precis6 que no constituye error grave en los términos del articulo 238 del C.
de P. C. puesto que el calculo comporta una operacion matematica que puede ser
suplida por el Tribunal y si ello es asi, no hay error grave; iii) En cuanto a que se
privo de la oportunidad para pedir complementacion y aclaracion al dictamen con
respecto a aquellas respuestas que complementaron o adicionaron el informe, el
Tribunal reiterd lo decidido en el Auto No. 54 de 14 de agosto de 2008, por cuanto
el precepto anteriormente citado no contempla la posibilidad indefinida de pedir
aclaraciones o complementaciones de un dictamen pericial ya complementado y
aclarado.

En relacion con la objecion formulada por el Banco al dictamen financiero en torno
al empleo de informacion de H. Rojas que denomina extracontable en su
elaboracion por haber tomado certificaciones de la Revisoria Fiscal, el Tribunal
consider6 que ello no configuraba error grave puesto que el perito podia valerse
de varias fuentes de informacion para la practica de la prueba. Ilgualmente sefialo
qgue la entrega tardia de los documentos por parte del perito financiero no violaba
el derecho de defensa, en particular, el articulo 237 del C. de P. C.%

1.8.4. Los demas dictdmenes periciales y latacha  de testigos.

El Tribunal tampoco dio prosperidad a las objeciones formuladas por las partes
contra los dictamenes periciales que fueron allegados por ellas.

En cuanto a la tacha de los testigos el Tribunal aunque admitié que las razones
expuestas por las partes podian ser validas, estimé también que las
manifestaciones de los testigos no contravenian las demas pruebas recaudadas vy,
por lo tanto, negé la prosperidad de la tacha. #*

1.8.5 La liquidacion unilateral del contrato analiz  ada por el Tribunal.

El Tribunal analizo la pretension tercera formulada en la demanda referida a la
reparacion de la totalidad de los dafios y perjuicios que fueron estimados en
$2.169'684.007, que el demandante dice le fueron causados por concepto de la
liquidacion del contrato efectuada por la entidad y de otra, por los sobrecostos

% Folios 284 a 288, cd. C. Estado
4 Folios 288 a 292, cd. C. Estado.
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surgidos durante su ejecucion, llegando a la conclusion de que no era posible
reconocer tales sumas por las mismas razones explicadas en el punto anterior.

Preciso el Tribunal que la pretension de reconocimiento de los perjuicios derivados
de la liquidacién del contrato podia ser estudiada no obstante que la demanda no
era clara en este punto, puesto que podia entenderse como originado
exclusivamente en el incumplimiento del contrato a que hace referencia la
pretensiéon segunda, cuando bien se hubiere podido tratar como un punto
independiente, pero que el Tribunal podia interpretar la demanda para desentrafiar
su sentido y alcance en relacién con los hechos de la demanda.

Advirti6 que el debate en torno a la liquidacion del contrato no era ajeno a la
controversia, toda vez que en diversos hechos y en particular en el capitulo 4°de
los supuestos facticos de la demanda, existia una pormenorizado sintesis de las
diferencias existentes entre las partes con motivo de la liquidacion del contrato.

Consider6 que una de las facultades asignadas al juez con el fin de hacer efectivo
el derecho a recibir una administracion de justicia adecuada y oportuna y evitar las
sentencias inhibitorias es la de interpretar la demanda con el fin de desentrafiar su
verdadero alcance, maxime si se tiene en cuenta el contenido de la clausula
compromisoria en la cual las partes pactaron que se someteria a decision arbitral
"... todo controversia o diferencio relacionado con lo ejecucion y liquidacion de este
contrato.”

Concluy6 "que las diferencias existentes entre las portes, surgidas de la etapa de
liquidacion, quedaron subsumidas o consideracion del Tribunal, cobijadas por el
pacto arbitral que extendié o dicho etapa su competencia. Ademas, la pretension
tercera, que pudiera leerse ligeramente como derivada y consecuencial
exclusivamente el reconocimiento del incumplimiento por parte del Banco, no tiene
tal sentido restringido como quiera que, por una parte, en los conceptos sometidos
a su consideracién se incorporaron las diferencias nacidas en la etapa de
liquidacion, y por otra, porque ésta se atdé a la prosperidad de las "anteriores
declaraciones”, por lo que se deriva no solo del reconocimiento del
incumplimiento, sino también de la declaratoria de existencia del contrato
(pretensidn primera), por lo cual se abre camino al estudio de la pretension tercera
en lo que alude al reconocimiento econémico perseguido."®

1.8.6 Diferencias presentadas en la liquidacion del contrato.

% Folio 298, cd. C. Estado.
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Después del analisis de la prueba recaudada en el proceso, el Tribunal concluyd,
en relacion con las diferencias presentadas en la liquidacion de las cantidades de
obra que resultaron al hacer la liquidacién del contrato, lo siguiente®®:

1.8.6.1. Menores valores liquidados por el Banco en re laciébn con los
liuidados por H. Rojas.

El Tribunal, acogiendo el dictamen pericial manifest6 que no habia lugar a
reconocimiento a favor de la firma H. Rojas en los siguientes items:

1- "Conformacion y compactacion de la subrasante” por no aceptarse la cantidad
de obra reclamada por H. Rojas.,

2- "Geotextil tejido 2400", porque el Banco habia medido y liquidado este item en
un todo de acuerdo con las especificaciones técnicas.

3- "Rellenos de fallos con piedra Rajon" porque la liquidacién efectuada por el
Banco es correcta.

5- "Relleno en B 400", puesto que esta obro fue reconocida dentro de los rubros
plazoleta y andenes.

6- "Concreto MR-42", en cuanto que el Banco actu6 de conformidad con las
especificaciones técnicas pagando lo efectivamente ejecutado

7- "Bases y pisos" toda vez que la firma H. Rojas cotizd este item con precios
diferenciales segun su localizacién en la obra; con base en estos precios unitarios,
el Banco calcul6 y pagé los valores que consigno en el acta de liquidacion sin que
estos hubieren sido modificados en perjuicio del contratista.

8- "Cerramientos" neg6 el pago de mayores cantidades de obra en cerramiento en
malla como también los de cerramiento en tubulares, conformacién del foso,
descabece de pilotes y relleno con material seleccionado Guyana.

9- "Redes de aguas lluvias" porque éstos trabajos se liquidaron correctamente por
el Banco de acuerdo a sus mediciones de campo y con los planos de record.

10- "Andenes y sardineles"”; "Excavacion en material comun para redes"; "redes de
acueducto y alcantarillado” "relleno con material seleccionado para redes"; "relleno
material atraque para redes; "Retiro de sobrantes para redes"; "Recalce de pilotes”
no se accedio al reconocimiento porque fueron liquidados correctamente por el
Banco.

11- En cuanto a otras diferencias que se presentaron en las obras contractuales,
concluy6 que el Banco efectud su liquidacién correctamente.

% Folios 292 a 371, cd. C. Estado.
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El Tribunal reconocié a H. Rojas el pago del item denominado "carcamo de
proteccion de tuberia 16" en la cantidad sefialada por la SCI de 199mts., por un
valor de $482.373,71.

En cuanto al item "Relleno de material seleccionado para terraplenes" sostuvo que
el Banco no tenia la facultad unilateral de variar el precio unitario de los items, por
debajo de los pactados en el contrato, en perjuicio de la firma contratista H. Rojas,
y por ello debia mantener el concepto y el precio aplicado en anteriores ocasiones
y ordend el reconocimiento a la firma convocante de las diferencias de precios.
Igualmente, manifesté acoger la tesis expuesta en el dictamen pericial en cuanto
gue son correctas las cantidades de obra liquidadas por el Banco.

Sobre el item "instalacion de bordillo" sefial6é el Tribunal que teniendo en cuenta el
concepto de la SCI en el sentido de que los bordillos deben pagarse como un
elemento no comprendido en el item "contenido de raices", es decir, como una
obra adicional, se pronunciara al respecto en capitulo posterior cuando haga
referencia a las obras adicionales rechazadas.

7.8.6.2. Mayores valores liquidados por el Banco en relacion con los
liquidados por H. Rojas.

El Tribunal consider6 que el Banco al hacer la liquidacién no incurrié en pagos en
exceso respecto de los siguientes items: "Base Granular IB-600"; "andén de
plaqueta gris 40x40"; "andén en concreto"; "mobiliario urbano"; "riostra cerramiento
en malla" y "carcamo de proteccion en tuberia”.

En cuanto al item "Excavaciéon a maquina y retiro" sostuvo que la diferencia a la
cual alude la convocante se generd en la medicion de cantidades tal como lo
afirmo el perito.

Respecto de la "subrasante mejorado e=0.35, granular tipo B-200", el Tribunal
acogiendo el dictamen pericial técnico, sostuvo que H. Rojas no contemplé este
item y en cambio distribuyd esta especificacion en otros que tenian un valor
diferente, pero que en realidad no se produjo un pago en exceso y en cuanto a la
"base granular® manifest6 que la diferencia a la que alude la convocante se
presenta por cuanto se desconoce el valor de este item, para pretender a su vez
gue se liquide bajo uno diferente.

En relacion con el "relleno de recebo B-400 compacto”, sefialé que H. Rojas no
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cuantificé tal relleno para luego cobrarlo bajo otro item de mayor valor?’.

1.8.7. Obras adicionales.

En cuanto a las obras adicionales, -items aceptados por la entidad contratante- el
Tribunal procedié a hacer el respectivo andlisis con apoyo en los dictamenes
financiero y técnico practicados dentro del proceso, para luego concluir que las
cantidades de obra adicional que debian ser reconocidas se encontraban previstas
en el Anexo 1-A y que los precios que debian aplicarse eran aquellos que fueron
determinados por el perito técnico, los cuales figuran en el anexo 33 del escrito de
aclaraciones y complementaciones presentado por el perito financiero y a
continuacion procedio a hacer las explicaciones correspondientes.

En relacion con los items rechazados por la convocada el Tribunal hizo una
relacion de las apreciaciones emitidas en el dictamen pericial y a continuacién
manifestd que después de estudiar detenidamente las reclamaciones de H. Rojas
por diferencias en la liquidacion del contrato, contenidas en la Tabla 37 de la parte
resolutiva del laudo, el Tribunal ordenara el pago de los conceptos que mas
adelante indicara. *®

1.8.8. Pretensiones subsidiarias.

Manifesto el Tribunal que ante la no prosperidad de la segunda pretension de la
demanda acometeria el estudio de las pretensiones subsidiarias a la misma.

Advirti6 que no se presentd abuso de posicibn dominante durante la etapa
precontractual, como tampoco durante la etapa de ejecucion del contrato, puesto
gue las instrucciones impartidas por el Banco corresponden a las caracteristicas y
complejidad de la obra que determinaron un estandar sumamente exigente el cual
acepto la firma contratista, pero ademas, sefialé que se encontraba demostrada la
presencia de deficiencias en la ejecucion de las obras que impusieron solicitudes
de correctivos que en manera alguna pueden ser catalogadas de abusivas.?’

1.8.9. Las excepciones propuestas por la entidad co nvocada en la

" Folios 371 a 374, cd. C. Estado.
% Eolios 390 a 396, cd. C. Estado.
% Folios 396 a 402, cd. C. Estado.
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contestacion de la demanda principal.

El Tribunal dio prosperidad a la excepcién denominada "Inexistencia de abuso de
posicién dominante” propuesta por la entidad convocada y negé las demés.*°

1.8.10 La demanda de reconvencion y sus excepciones

En relacion con los trabajos del cerramiento de malla, cuyo incumplimiento le
endilga la entidad publica al contratista, el Tribunal encontré probado que éstos no
fueron ejecutados satisfactoriamente por la convocante, quien efectivamente,
incumplié sus obligaciones contractuales al punto que en la fecha prevista para la
terminacion de los trabajos no habia cumplido a cabalidad con su entrega.
Igualmente, sefialdé que estaba demostrado que las deficiencias que se
presentaron en varios de los items contratados se debieron a la mala calidad de
los trabajos siendo ello responsabilidad del contratista.

Sobre el item de pavimentos manifestdé que los trabajos de pavimentacion del
parqueadero de funcionarios no fueron entregados en su totalidad por el
contratista dentro del plazo contractual, pero adicionalmente, los estudios técnicos
demostraron la necesidad de realizar correcciones, las cuales efectivamente se
hicieron en julio de 2005 y concluyeron con el recibo final a satisfaccion. Advirti6 el
Tribunal que el hecho de haber recibido el 80% de las obras de pavimentacion sin
objeciones formales dentro de las actas correspondientes, unido a la
manifestacion del interventor sobre la procedencia del recibo y pago de los
trabajos correspondientes, permitian a H. Rojas considerar razonablemente que a
esa fecha habia cumplido los aspectos fundamentales de la obra.

Destacé el Tribunal que 8 dias antes del vencimiento del plazo contractual,
pactado para la entrega de las obras, la Direcciébn General del Banco solicité la
correccion de la capa de rodadura asfaltica y agreg6 que ninguna de las partes ni
el propio interventor pudieron dimensionar la magnitud de las correcciones
requeridas y para llegar a la solucion final se agoté un complejo proceso de
discusion técnica con la participacion de varios profesionales que sirvio de base
para que la Direccidn General del Banco solicitara el retiro y reemplazo de la capa
asfaltica, trabajos que el contratista acept6 realizar. **

% Folios 402 a 403, cd. C. Estado.
%1 Folios 403 0425, cd. C. Estado.



28

Radicacién: 36838
Impugnantes: H. Rojas y Asociados Ltda y Banco de la Republica
Recurso de Anulacion

1.8.11 Liquidacion del contrato y su incidencia en la demanda de
reconvencion.

Precisd el Tribunal que en la liquidacién del contrato no se dejé constancia
respecto de la entrega de las obras, ni de ella se deducia responsabilidad alguna
de H. Rojas que lo hiciera sujeto de las penas previstas en las clausulas 11 y 13
del contrato, de tal suerte que como el Banco en la liquidacion unilateral no le
dedujo incumplimiento alguno al contratista ni le impuso multa, renuncié
tacitamente a hacer efectivas dichas clausulas, especialmente la penal moratoria,
por lo tanto, resulta extemporaneo que se pretenda su imposicion a través de la
via jurisdiccional para obtener el pago de dicha pena, bajo una presunta
indemnizacién de perjuicios.

Manifesto el Tribunal que esta conclusion determina el reconocimiento de las 14
excepciones propuestas por H. Rojas a la demanda de reconvencion como
también sefial6 que no accederia a las declaraciones ni condenas solicitadas en la
demanda de reconvencién pretendidas por el Banco en contra de H. Rojas.*

Tanto la parte convocante como la convocada solicitaron al Tribunal la adicion,
complementacién y aclaracion del laudo arbitral®®, solicitudes que fueron
denegadas mediante auto No 8, contenido en el Acta No. 45 de 1 °de abril de
2009.*

1.9. Los recursos de anulacién interpuestos porla s partes.

Dentro del término que establece la ley, tanto el apoderado de la parte
convocante, como la apoderada de la parte convocada interpusieron recurso de
anulacion contra el laudo arbitral dictado el 17 de marzo de 2009.

La parte convocante H. Rojas y Asociados Ltda, invoco las causales consagradas
en los numerales 2, 4, 5y 7 del Decreto 2279 de 1989, iguales a las establecidas
en los numerales 2, 4, 5y 7 del Decreto 1818 de 1998.%°

Por su parte, la entidad convocada, Banco de la Republica, invoco las causales
contenidas en los numerales 7° 8°y 9°del articul o 38 del Decreto 2279 de 1989,

% Folios 426 a 432, cd. C. Estado.
% Folios 440 a 451, cd. C. Estado.
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29

Radicacién: 36838
Impugnantes: H. Rojas y Asociados Ltda y Banco de la Republica
Recurso de Anulacion

gue corresponden a las mismas previstas en los numerales 7 8°y 9°del articulo
163 del Decreto 1818 de 1998.%°

1. 9.1 La sustentacion del recurso por la parte con  vocante.

En el escrito de sustentacion del recurso, lo sociedad convocante, por intermedio
de apoderado formuld los siguientes cargos contra el laudo arbitral:

Primer cargo:

"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." (Causal 2°del artic ulo 138 del Decreto
2279 de 1989 y 2°del articulo 163 del Decreto 1818 de 1998.)

Como sustento de esta causal la sociedad impugnante expresd que al momento
de constituirse el Tribunal de Arbitramento, no se habia determinado si se trataba
de un arbitramento institucional o legal pero que como al constituirse, el Tribunal
se acogio a las reglas fijadas por la Camara de Comercio de Bogota para los
arbitramentos que se surtan ante el mismo, éste es institucional y por lo tanto, no
hay lugar a descontar los periodos de suspensién acordados por las partes de
conformidad con el articulo 14 del Reglamento de la Camara de Comercio.

Que si bien es cierto que al momento de la instalacién del Tribunal la convocante
no reprocho la situacién, ello no significa que la causal no se hubiere configurado y
que ademas, de la lectura de varias de las providencias emanadas del Tribunal, se
infiere que el asunto inicialmente se manejé como arbitramento institucional pero
posteriormente, con el transcurso de los dias, se le dio el tratamiento de
arbitramento legal.

Segundo cargo:

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

% Folios 472 a 477, cd. C. Estado.
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Como sustentacion de esta causal sefal6 el impugnante que hubo irregularidad en
la practica de las pruebas de inspeccién judicial y exhibicion de documentos,
porque quien debia evacuarlas directamente era el mismo Tribunal quien no podia
delegar esta facultad ni en las partes ni en terceros, lo cual ocurrié al ordenar que
la totalidad de los documentos exhibidos en el curso de la diligencia de inspeccion
guedaran a disposicion de las partes quienes podian consignar sus observaciones
respecto de los hechos, personas o cosas objeto de la diligencia.

Agrego que el articulo 162 de la Ley 446 de 1998, si bien adoptd como legislacion
permanente el articulo 21 del Decreto 2651 de 1991, excluyé los numerales 4°y 5°
de dicho articulo, con lo cual las partes del proceso perdieron la posibilidad de
practicar las pruebas de comun acuerdo y entre ellas la referente a la inspeccién
judicial, diferente a lo sucedido con la prueba pericial, testimonial y de
interrogatorio de parte, que necesariamente debe ser practicada por el juez.

También cuestiond la irregularidad en la evacuacion de la prueba pericial
financiera, al no permitirse su complementacion en puntos concretos de vital
importancia que impidieron el reconocimiento econémico en el laudo arbitral.
Seguidamente, objetd el hecho de que el Tribunal hubiere corrido traslado a las
partes, de las complementaciones y aclaraciones al dictamen pericial contable,
decision que el impugnante dice haber recurrido en su momento por no estar de
acuerdo con este traslado, recurso en el cual explicaba razonadamente que al no
permitirse las aclaraciones y complementaciones de los nuevos rubros contenidos
en la experticia técnica, base del dictamen financiero, no se podian cuantificar
varios items y rubros reconocidos por la SCI, rubros que por no estar cuantificados
en la pericia financiera no fueron considerados en la condena impuesta a la
convocada por parte del Tribunal.

Manifestd que el Tribunal en auto No. 54, contenido en el acta No. 41, resolvio
negativamente el recurso de reposicién presentado y determiné que el dictamen
pericial una vez rendido puede ser objeto de complementaciones y aclaraciones
cuyo propadsito es llenar los vacios que han quedado bien para aclarar el dictamen
o bien para complementario con informaciones que no habia sido suministradas
anteriormente, de tal suerte que una vez recibidas las aclaraciones vy
complementaciones del perito es viable dar aplicacion a lo previsto por el articulo
238 del C. de P. C. para que las partes presenten sus objeciones a las
complementaciones del dictamen.

Con esta argumentacion se privo a la convocante del reconocimiento de los
valores reconocidos por la pericia técnica, aclarando que el laudo reconocié el



31

Radicacién: 36838
Impugnantes: H. Rojas y Asociados Ltda y Banco de la Republica
Recurso de Anulacion

pago que el perito financiero ponderd y que habia sido establecido en el primer
experticio técnico mas no aquellos rubros que el dictamen técnico establecié en
sus aclaraciones y complementaciones, los cuales no fueron incluidas por el
experto financiero en su complementacion y tampoco fueron materia de condena
en el fallo impugnado.

Como parte de este segundo cargo, también acuso irregularidad en la designacion
de la Sociedad Colombiana de Ingenieros como perito técnico acordado por las
partes, por cuanto dicha sociedad no contaba con la licencia expedida por la
autoridad competente al tenor de lo previsto por el numeral 3°del articulo 9°del C

de P. C. y por tal razon, adujo que la produccion de la prueba pericial técnica
habia sido irregular y ella constituy6 el soporte fundamental para la exoneracién
de responsabilidad y la imposicion de condenas.

Tercer cargo:

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

La sociedad impugnante partid6 del supuesto de que el arbitramento era
institucional y que, por lo tanto, debia cefiirse a la reglamentacion de la Camara de
Comercio, en cuyo articulo 14 se establecio que el término de duracion del mismo
no podia ser mayor de seis (6) meses contados a partir de la primera audiencia de
tramite, prorrogables por tres (3) meses mas, es decir, que no podian superar los
nueve (9) meses, incluidas las suspensiones.

Que como el Tribunal se instaldé y surtié su primera audiencia de tramite el 22 de
marzo de 2007, la fecha méxima para dictar el laudo era el 22 de septiembre del
mismo afio teniendo en cuenta que no fue prorrogado por los arbitros. Agrego que
como las suspensiones se entienden incluidas dentro de este término, segun lo
dispuesto por el articulo 14 del reglamento de la Camara de Comercio, el laudo
dictado el 17 de marzo de 2009, fue extemporaneo.

Cuarto cargo:
"7. Contener la parte resolutiva del laudo errores aritméticos o
disposiciones contradictorios, siempre que se hayan alegado

oportunamente ante el tribunal de arbitramento.”

Como fundamento de este cargo, sostuvo la sociedad impugnante que en el laudo
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se incurrié en error aritmético, razén por la cual se solicitd en la oportunidad legal
su correccién la cual fue denegada por el Tribunal y a continuacion transcribié los
apartes pertinentes del escrito dirigido al Tribunal indicando en qué consistia el
error aritmético a corregir, razoén por la cual solicitd la prosperidad de la causal
invocada.

Quinto cargo:
"9. No haberse decidido sobre cuestiones sujetas al arbitramento."”

En la sustentacion del recurso, la firma impugnante invoco la causal contenida en
el numeral 9°del articulo 38 del Decreto 2279 de 1989, idéntica a la prevista en el
numeral 9°del articulo 163 del Decreto 1818 de 199 8, que no fue invocada en el
momento de la presentacion del recurso®’

La objecion formulada se concreta en que el laudo arbitral no resolvié las
objeciones formuladas por las partes a los dicthmenes periciales que ellas mismas
aportaron al proceso, por ser una cuestion sometida al Tribunal de Arbitramento.

1.9.2 La sustentacion del recurso por la parte conv  ocada.

El Banco de la Republica, dentro de la oportunidad otorgada por la ley, sustent6 el
recurso, abandonando las causales consagradas en los numerales 7°y 9° del
articulo 38 del Decreto 2279 de 1989, iguales a las previstas por estos mismos
numerales del articulo 163 del Decreto 1818 de 1998, que habia invocado al
interponer el recurso y conservo la causal establecida por el numeral 8° del
articulo 38 del Decreto 2279 de 1989, idéntica a la contenida por el numeral 8°del
articulo 163 del Decreto 1818 de 1998.

Como sustentacion del recurso, el apoderado de la entidad convocada manifesto
lo siguiente:

Unica causal :

"8. Haber recaida el laudo sobre puntos no sujetos a decision de los
arbitros o haberse concedido mas de lo pedido."

Primer cargo:

3" Folios 518 0 533, cd. C. Estado.
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Manifestd que el arbitro no puede proferir una decision apartdndose de lo que se
le ha pedido o por causa distinta a la pretendida por las partes. Agregé que para el
Tribunal de Arbitramento la fuente verdadera de la obligacion dineraria impuesta al
Banco de la Republica en el laudo consiste en una accion distinta al
incumplimiento contractual originada en el hecho de que se realizaron obras
adicionales reconocidas y obras adicionales rechazadas, asi como obras previstas
contractualmente.

Sefald que el Tribunal para imponer la condena adujo interpretar la demanda al
considerar que las pretensiones no son claras, pero que tal actividad fue
desbordada al producir un fallo extra petita por cuanto por via de interpretacion
adecua las pretensiones de la demanda y por lo tanto genera una providencia
incongruente como quiera que el convocante no solicitd la revision de la
liquidacion del contrato y por el contrario desistio de tal accion pero el Tribunal
caprichosamente adujo competencia para conocer de dicha materia con
fundamento en la clausula compromisoria.

En sentir del impugnante la actuacion de los arbitros no esta en consonancia con
las pretensiones de la demanda, puesto que el demandante en la pretension
tercera deriva 0 subordina la responsabilidad del Banco al incumplimiento del
contrato, razén por la cual correspondia al Tribunal resolver con los limites de la
pretension, es decir, verificando el incumplimiento sin que le fuera permitido
decidir sobre puntos que no eran materia de discusién en el litigio.

Advirtio que el Tribunal reconocié que no habia incumplimiento del contrato que
diera lugar a la responsabilidad contractual del Banco y deneg6 la prosperidad de
la pretension segunda, no obstante le impuso una condena sin que ésta se
derivara de una responsabilidad contractual o de la culpa o negligencia del Banco.
Entiende el impugnante, que el Tribunal pretendié conceder a la convocante una
posible accion de in rem verso o el restablecimiento del equilibrio econémico del
contrato que en manera alguna hacian parte de las pretensiones formuladas en la
demanda.

Afirmo el impugnante que los fundamentos de derecho expuestos por la
convocante reflejan claramente su intencién y voluntad de plantear el litigio bajo la
responsabilidad civil contractual para obtener la supuesta indemnizacion derivada
del incumplimiento contractual, lo cual corrobora el exceso del Tribunal de
Arbitramento.
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Igualmente advierte que tal desbordamiento de competencia del Tribunal se
deduce del contenido de la sustitucion de la demanda en la cual la convocante
desistio de cualquier reclamacion surgida de la liquidacion del contrato, incluyendo
el reconocimiento de las obras adicionales y mayores cantidades de obra, pues
expresamente las excluyo al presentar la demanda sustitutivo, razon por la cual al
Tribunal no le correspondia el estudio de este aspecto y por lo tanto la decisidén en
esta materia constituye un fallo extra petita.

PrecisO que al cotejar las pretensiones de la demanda inicial con aquellas
planteadas en la demanda sustitutiva, resulta claro que la convocante pretendio el
pago de las sumas cuantificadas en la demanda como indemnizacion de los
perjuicios ocasionados por el incumplimiento contractual y no por la revision de la
liquidacion unilateral elaborada por el Banco de la Republica.

Sostuvo que el deber de congruencia no es un requisito procesal de naturaleza
puramente formal, ya que el mismo involucro el respeto al principio constitucional
del debido proceso y, en particular, al derecho de defensa de las partes, pero
especialmente de la que resulta vencida en el proceso, de tal suerte que si lo
pretendido realmente hubiere sido la declaratoria del rompimiento del equilibrio
econdémico del contrato o una accion de enriquecimiento sin causa, ello habria
permitido a la entidad convocada contradecir dicha peticion.

Adujo que no se estaba poniendo en tela de juicio simplemente una calificacion
juridica o una interpretaciéon que pudo hacer el Tribunal para determinar si el
Banco estaba obligado a reconocer obras adicionales, sino un cambio en el
fundamento, lo cual le estaba vedado a los arbitros.

Segundo cargo:

Al estudiar las pretensiones de la demanda de reconvencion, el Tribunal, en la
parte motiva del laudo, admiti6 que la firma H. Rojas Asociados Ltda, habia
incumplido el contrato de obra civil No. 02310300 del 16 de septiembre de 2003,
modificado por los otrosies Nos. 1 y 2, pero en la parte resolutiva, actuando en
contravia de sus motivaciones no declard tal incumplimiento y, por el contrario,
denego las pretensiones de la referida demanda de reconvencion sin tener en
cuenta lo prescrito por el articulo 306 del C. de P. C.

Adicionalmente, desatendiendo este mismo precepto y los mandatos procesales
resolvio decretar, de oficio, la excepcion genérica por la supuesta renuncia tacita
del Banco de la Republica a cobrar dicha sancion, decisiébn que partié de una
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lectura equivocada del acta de liquidacion del contrato, puesto que en dicha acta
el Banco de la Republica dejé constancia de los perjuicios ocasionados con el
incumplimiento y sobre las acciones y medios que tendria derecho a ejercer.

Dice el impugnante, que al realizar esta operacion, el Tribunal incurrié en un
desacierto procesal que genera la incongruencia del fallo, pues para que pudiese
declarar de oficio tal excepcion, de conformidad con lo dispuesto por el articulo
306 del C. de P.C., debia encontrar probado el hecho en el cual fundaba la
excepcion sin necesidad de acudir a supuestos o hipotesis, con independencia de
la prueba, para finalmente apartarse de la realidad procesal que reflejaba el
expediente.

Consideré que al Tribunal le correspondia atender las salvedades que el Banco
efectué en el acta de liquidacion para determinar si realmente procedia la
declaratoria de la excepcion de oficio, pero no decidir con fundamento en hechos
imaginados con independencia de la prueba, para equiparar la reserva que hizo el
Banco de la Republica a la renuncia de un derecho.

Concluy6 que en el presente caso, el desborde de los poderes de los arbitros, al
declarar una excepcion de oficio cuyo hecho no se encuentra probado, dan lugar a
que se configure la causal invocada y en consecuencia el laudo debia ser
corregido por el Consejo de Estado.

Igualmente sefiald que se presentd incongruencia en el fallo puesto que al
comparar la parte considerativa y resolutiva del laudo, en la primera se afirmoé que
la convocante habia incumplido el contrato de obra y que por su parte, el Banco
habia cumplido con sus obligaciones contractuales , mientras que en la segunda
no se declar6 el incumplimiento y, por lo tanto, la sentencia al resolver las
pretensiones de la demanda de reconvencion es incongruente al igual que por
declarar de oficio la denominada excepcion genérica, por la supuesta renuncia del
Banco a reclamar el perjuicio solicitado por el incumplimiento. Afirmo que el éxito
de la pretension del Banco no se subordinaba a la excepcion de oficio declarada
por el Tribunal, pues la supuesta renuncia no eximia al contratista del
incumplimiento del contrato.

1.10. La oposicion al recurso.

Dentro del término del traslado tanto la entidad convocada® como la firma

% Folios 541 0550, cd. Consejo de Estado.
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convocante® presentaron sendos escritos de oposicién a los argumentos que
cada una de ellas planteé como fundamento del recurso de anulacion.

1.11. Concepto del Ministerio Publico.

El Ministerio Publico solicitd traslado especial, término dentro del cual emitio
concepto de fondo con el criterio de que debian denegarselas pretensiones de
anulacion del laudo arbitral formuladas por las partes en controversias, con apoyo
en las siguientes consideraciones:

En cuanto a las causales de anulacién invocadas por la firma convocante, sostuvo

lo siguiente:

Causal de anulacion contenido en el numeral 2°del Decreto 2279 de 1989.

Manifesté que para la prosperidad de esta causal resultaba indispensable que el
recurrente, durante el desarrollo de la primera audiencia de tramite, hubiera
alegado la existencia de circunstancias irregulares relacionadas con la solicitud de
convocatoria del Tribunal de arbitramento o de situaciones sucedidas durante el
trAmite prearbitral que afectaran su legal conformacién e instalacion, pero que
examinadas las actas del Tribunal no se advertia que H. Rojas y Asociados
limitada hubiere hecho alusion alguna a la existencia de aspectos relacionados
con la constitucion del Tribunal, con lo cual se demuestra el incumplimiento del
requisito de procedibilidad que impide el andlisis de fondo de la causal.

Causal previsto por el numeral 4°del articulo 38 d el Decreto 2279 de 1989.

Dijo el Ministerio Publico que tampoco hay lugar a la prosperidad de esta causal,
por cuanto que las objeciones contra el laudo estan destinadas a cuestionar el
contenido de los dictamenes periciales que se practicaron a lo largo del tramite
arbitral, a disentir de la valoracién probatoria que le otorgaron los arbitros para
tomar su decision final y a manifestar su inconformidad con la designacion de la
Sociedad Colombiana de Ingenieros como perito técnico, pero que en manera
alguna sefal6 cuéles fueron las pruebas que dejaron de practicarse o cuales las
diligencias que no se realizaron. Precisé que no era posible cuestionar el andlisis

% Folio 550 A a 550E, Consejo de Estado.
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probatorio efectuado por el Tribunal mediante el recurso de anulacion, puesto que
el juez de anulacién no tiene competencia para revisar el aspecto sustancial del
laudo.

Causal establecido por el numeral 5°del articulo 3 8 del Decreto 2279 de 1989.

Tampoco admitio la prosperidad de esta causal en cuanto considerd, que como las
partes no pactaron plazo convencional para que el Tribunal dictara el fallo, de
conformidad con lo normado por el articulo 103 de la Ley 23 de 1991, el
arbitramento tenia un plazo de seis (6) meses, prorrogables por un plazo igual, a
solicitud de las partes o sus apoderados, indicando ademas que al término
sefalado se adicionaria los dias en que por causas legales se interrumpiera o
suspendiera el proceso.

Que como la primera audiencia de trdmite se cumplié el 22 de marzo de 2007, el
plazo previsto en la norma citada venceria el 22 de septiembre siguiente, pero
como el proceso estuvo suspendido, expresamente, por voluntad de las partes,
durante 401 dias habiles, el término inicial debera prorrogarse en este numero de
dias y en consecuencia, el plazo para proferir el laudo vencia el 13 de mayo de
2009, teniendo en cuenta que el laudo arbitral fue dictado el 17 de marzo de 2009,
resultaba claro que éste no habia sido extemporaneo.

Causal previsto por el numeral 7°del articulo 38 d el Decreto 2279 de 1989.

En cuanto a éste cargo, el Ministerio Publico manifesté que del texto mismo de la
norma se evidenciaba que como requisito de procedibilidad para alegar esta
causal era indispensable que el recurrente hubiere alegado ante el mismo Tribunal
de Arbitramento, la existencia de errores aritméticos o este tipo de contradicciones
en la parte resolutiva del laudo y que a pesar de ello no se hubiere efectuado la
correccién correspondiente.

La presencia de error aritmético fue detectada por la convocante, quien solicit6 la
aclaracion y le fue resuelta de manera negativa, en tanto que el valor reconocido
por el Tribunal fue calculado con base en el resultado obtenido de multiplicar el
valor unitario por la cantidad de obra, el cual fue extraido del dictamen pericial
financiero y que la diferencia de cuarenta y dos centavos (0.42) a la cual se
circunscribe la correccion corresponde al ajuste del peso, sin que ello constituya
error aritmético o equivocacion al hacer la operacion matematica.
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Adicionalmente, sefialé que aunque la recurrente habia planteado ante el Tribunal
la presunta existencia de un error aritmético, no precis6 cuales eran las
disposiciones contradictorias de la parte resolutiva del laudo, pues su
disentimiento se limité a manifestar la presencia de una' presunta equivocacion al
efectuar una operacion matematica y a cuestionar la valoracién probatoria
expuesta en el laudo, argumentos con los cuales pretendia que el juez arbitral
modificara su decision desconociendo los mandatos del articulo 309 del C. de P.
C.

Preciso que al plantear la causal de anulacion del laudo se refirié al escrito en el
cual solicité la correccion del mismo, del cual se infiere que el error aritmético se
encuentra en el dictamen de la SCI, el cual debi6é ser cuestionado en el momento
de 09jetar el dictamen y que no podia servir de argumento para plantear un
inexistente error en la parte resolutiva del laudo.

Concluy6 el Ministerio Publico que como el recurrente no demostro la existencia

del aludido error aritmético contenido en la parte resolutoria del laudo arbitral,
debera declararse su no prosperidad y asi lo solicito.

Causal prevista por el numeral 9°del articulo 38 d el Decreto 2279 de 19809.

Sobre esta causal el Ministerio Publico manifesté que no estaba llamada a
prosperar, toda vez que contrariamente a lo afirmado por la recurrente, los arbitros
en el numeral primero de la parte resolutiva del laudo arbitral expresamente
declararon no probadas las objeciones por error grave formuladas contra los
dictdmenes periciales.

En cuanto a los cargos formulados por el Banco de la Republica con base en la
causal contenida en el numeral 8° del articulo 38 del Decreto 2279 de 1989,
sostuvo que no tiene vocacion de prosperidad en cuanto que al hacer el andlisis
comparativo de las excepciones y pretensiones propuestas y la condena impuesta
al Banco de la Republica en el numeral 5° de la parte resolutiva del laudo,
encontraba que la declaracion contenida en el laudo "guarda armonia con la
pretension tercera principal de la convocatoria, que estuvo orientada a obtener el
pago del valor integro de los dafios y perjuicios que sufrié H. Rojas y Asociados

Limitada , pretensiéon que hizo derivar de la declaratoria de existencia del
contrato y/o de la declaratoria de incumplimiento contractual del Banco de la
Republica, tal y como se infiere del texto de las pretensiones de la demanda,
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indemnizacion que bien podria derivarse de la ejecucion del contrato o del
incumplimiento de la convocada™

Agregd que el Tribunal al declarar que se encontraba probada la excepcion
genérica consistente en la renuncia del Banco a cobrar sanciones por
incumplimiento en el acta final, no lo hizo de oficio "como lo plantea la entidad
recurrente, sino por expreso solicitud de H. Rojas y Asociados Limitado, al
descorrer el traslado de la demanda de reconvencion; y obedecié a que el en acto
de liquidacién unilateral del contrato, efectuado el 21 de agosto de 2006 por el
mismo Banco de la Republica, éste renuncido de manera tacita a la facultad de
imponerle a H. Rojas Asociados Limitada las multas a que hubiere lugar, pues a
pesar de que es esta la oportunidad para que las partes expresen las
reclamaciones pendientes de solucion, la entidad bancaria no efectué ninguna
manifestacion en este sentido."*

2. CONSIDERACIONES

Para abordar el tema sometido al conocimiento de la Sala se seguira el siguiente
derrotero: 1) Competencia para conocer el recurso de anulacién; 2) Naturaleza y
caracteristicas del Recurso de anulacion; 3) Las causales de anulacion del laudo
arbitral dictado en controversias de naturaleza contractual y 4) Las causales
invocado por la parte convocante; 5) Las causales invocadas por la parte
convocado; 6) Condena en costas.

2.1. Competencia para conocer del recurso de anula  cion.

De conformidad con lo previsto por el numeral 5° del articulo 1 28 del Cdédigo
Contencioso Administrativo, en los términos en que fue modificado por el numeral
5° del articulo 36 de la Ley 446 de 1998 y lo orden ado por el articulo 162 del
Decreto 1818 de 1998, el Consejo de Estado, Seccion Tercero, es competente
para conocer, de manera privativa y en unica instancia, del recurso de anulacion
interpuesto contra los laudos arbitrales proferidos en conflictos originados en
contratos estatales, por las causales y dentro del término prescrito en las normas
gue rigen la materia.

El laudo arbitral sometido a conocimiento de la Sala fue dictado con el fin de
dirimir la controversia suscitada en el contrato de obra civil No. 02310300 de 16 de

“° Folios 51 a 565, Cd. Consejo de Estado.
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septiembre de 2003, celebrado entre el Banco de la Republica y la sociedad H.
Rojas y Asociados Limitado.

De conformidad con lo prescrito por el articulo 371 de la Constitucién Politica, el
Banco de la Republica es un érgano autonomo, instituido como persona juridica
de derecho publico, que no hace parte de ninguna de las ramas del poder publico
ni de los 6rganos de control, con autonomia administrativa, patrimonial y técnica;
ostenta una naturaleza especial de rango constitucional y se encuentra sometido a
un régimen juridico propio*

En materia contractual el Banco de la Republica se rige por las normas de derecho
privado segun lo establecido por el articulo 52 de lo Ley 31 de 1992*2, razén por la
cual resulta imprescindible establecer si la jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo, es competente para conocer del recurso de anulacion interpuesto

“L El articulo 3°de la Ley 31 de 1991, prescribe lo siguiente: "ARTICULO 30. REGIMEN JURIDICO.
El Banco de la Republica se sujeta a un régimen legal propio. En consecuencia, la determinacién
de su organizacidn, su estructura, sus funciones y atribuciones y los contratos en que sea parte, se
regird exclusivamente por las normas contenidas en la Constitucion Politica, en esta Ley y en los
Estatutos. En los casos no previstos por aquellas y éstos, las operaciones mercantiles y civiles vy,
en general, los actos del Banco que no fueren administrativos, se regiran por las normas del
derecho privado.

El Banco podra realizar todos los actos, contratos y operaciones bancarias y comerciales en el pais
0 en el exterior que sean necesarios para el cumplimiento de su objeto, ajustdndose a las
facultades y atribuciones que le otorgan la Constitucién: esta Ley y sus Estatutos.”

42 "ARTICULO 52. REGIMEN CONTRACTUAL. Las operaciones de crédito, descuento y
redescuento deberan documentarse en titulos valores y, en su caso, contaran siempre con la
responsabilidad de la institucién descontada o redescontada. Para tal efecto el endoso en
propiedad al Banco de la Republica de los titulos descontados o redescontados, no extingue las
obligaciones a cargo del establecimiento de crédito.

El Banco de la Republica no podra autorizar descubiertos en ninguna forma ni conceder créditos
rotatorios ni de cuantia indeterminada.

Ademas de lo dispuesto en este articulo, los contratos de descuento y de redescuento que se
celebren con el Banco de la Republica se regiran por las normas que expida la Junta Directiva y en
lo no previsto por ellas, por el Cédigo de Comercio.

Los contratos que celebre el Banco con cualquier entidad publica tienen el caracter de
interadministrativos y solo requeriran para su validez la firma de las partes y el registro
presupuestal a cargo de la entidad contratista.

Los demas contratos de cualquier indole que celebre el Banco de la Republica se someteran al
derecho privado.

El Banco podra, en la ejecucion de los contratos internacionales que celebre y cuyo objeto principal
haga relacion con negocios u operaciones de caracter econémico o financiero, someterse al
derecho o tribunales extranjeros, sefialar su domicilio o designar mandatarios en el exterior."
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contra laudos arbitral es que deciden controversias suscitadas en contratos en los
cuales uno de las partes es el Banco de la Republica, toda vez que el régimen
juridico que gobierna los contratos celebrados por esta entidad es el de derecho
privado.

Ha precisado la Sala que si bien es cierto, el régimen juridico constituye un
aspecto determinante de la manera en que puede obrar una entidad publica o
privada, también lo es, que dicho régimen en manera alguna define la
competencia jurisdiccional; este criterio ha sido adoptado en diversas
oportunidades al analizar la naturaleza juridica de los contratos regidos por la Ley
80 de 1993 y los celebrados bajo el amparo del derecho comun, sobre lo cual se
ha dicho que ambos tienen la naturaleza de contratos estatales*®, no obstante
encontrarse regidos por dos ordenamientos juridico-sustantivo diferentes.

“ Asi, por ejemplo, ha dicho esta Seccién -auto del 8 de febrero de 2001, expediente 16.661que:
"Es necesario aclarar que si bien es cierto los contratos de las empresas prestadoras de servicios
publicos se rigen por el derecho privado (art. 31 ley 142 y arts. 8 y 76 ley 143 de 1994). no es el
tipo de régimen legal el que determino el juez del contrato. " ... "

"4.1.3. A juicio de lo Solo es preciso reconocer que en las diversas regulaciones normativos sobre
contrataciéon de lo administracién publico. es posible identificar dos grandes categorias de actos
contractuales:

"12 Contratos estatales, propiamente dichos, que son aquellos que celebran los entidades publicas
0 que se refiere lo ley 80 de 1993, y que por ende se regulan integramente por el régimen
establecido en esto ley. Por regla general, adquieren este caracter en razéon del ente publico
contratante, es decir, se definen desde el punto de visto organico. Las controversias que se deriven
de este tipo de contratos y de los procesos de ejecucion o cumplimiento serén de conocimiento de
la jurisdiccion contencioso administrativa.

"2° Contratos especiales sujetos a un régimen legal pro  pio. Por regla general, el juez o quien
compete conocer de sus controversias es el juez administrativo en razén de que su celebracién y
ejecucién constituye una actividad reglado, es decir es el ejercicio pleno de una funcién
administrativa, de conformidad con el art. 82 del C.C.A. antes referido.

"De lo anterior, es juridicamente viable considerar que lo categoria "contratos estatales" no puede
quedar exclusivamente referido a los actos contractuales que celebren las entidades del Estado
relacionadas en lo ley 80 dé 1993; sino que habria que reconocer que desde el punto de vista
material y técnico formal, constituye una acertada categoria juridica que tiene la virtud de englobar
todos los contratos que celebren las entidades publicas del Estado, ya sea que se regulen por el
Estatuto General de Contratacion Administrativo o que estén sujetos a regimenes especiales. De
tal manera, es doble hablar genéricamente de dos tipos de contratos:

"1°Contratos estatales regidos por lo ley 80 de 19 93. "2°Contratos estatales especiales.”

"En el presente caso por tratarse de un contrato celebrado por uno empresa de servicios publicos
oficial 0 pesar de que su régimen juridico es el derecho privado, debe ser controlado por la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo como jurisdiccién especializado para dirimir las
controversias en gque sea parte o0 tenga un interés directo la administracién (art. 82 c.c.a), en la

medida en que las exigencias del interés publico asi lo demanden.".
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De otra parte, la Ley 1107 de 27 de diciembre de 2006, por medio de la cual se
modificé el articulo 82 del C.C.A., amplié la competencia de la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa para dirimir las controversias originadas en todo tipo
de actividad adelantado por las entidades publicas.

En nuevo texto del articulo 82 del C.C.A., modificado por el articulo 10 de lo citado
Ley dispuso lo siguiente:

"Articulo 1° EIl articulo 82 del Cdédigo’ Contencioso Administrativo
modificado por el articulo 30 de lo Ley 446 de 1998, quedara asi:

"Articulo 82. Objeto de la jurisdiccibn de lo contencioso
administrativo. La Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo esta
instituida para juzgar las controversias y litigios originados en la
actividad de las_entidades publicas incluidas las sociedades de
economia mixta con capital publico superior al 50% y de las personas
privadas que desempeiien funciones propias de los distintos 6rganos
del Estado. Se ejerce por el Consejo de Estado, los Tribunales
Administrativos y los Juzgados Administrativos de conformidad con la
Constitucion y la ley.

Esta jurisdiccion podra juzgar, inclusive, las controversias que se
originen en actos politicos o de Gobierno.

La Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo no juzga las
decisiones proferidas en juicios de policia regulados especialmente
por la ley.

Las decisiones jurisdiccionales adoptadas por las Salas
Jurisdiccionales Disciplinarias del Consejo Superior de la Judicatura y
de los Consejos Seccionales de la Judicatura, no tendran control
jurisdiccional".

Como reiteradamente lo ha dicho la Sala**, la norma transcrita aclaré el régimen
jurisdiccional al cual estarian sometidas las entidades estatales puesto que al
eliminar del texto del anterior articulo 82, la expresion "controversias y litigios

* Entre otras, se citan las siguientes sentencias proferidas por la Seccion Tercera del Consejo de
Estado: de 22 de abril de 2009, Exp. 35700; de 21 de mayo de 2008, Exp. 33643; de 13 de mayo
de 2009, Exp. 385855.
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administrativos”, que fue reemplazado por la frase "controversias y litigios
originados en la actividad de las entidades publicas”, permitié incluir a todas las
entidades estatales, sin importar la funcién que cumplan, ni el régimen juridico que
les sea aplicable, ni el tipo de controversia de que se trate (contractual, nulidad y
restablecimiento del derecho, responsabilidad extracontractual, etc.); de tal suerte
gue se adoptd un criterio predominantemente subjetivo u organico, en el cual lo
importante es la naturaleza del 6rgano o sujeto que actia y no la de su actividad,
dejando atras el criterio material u objetivo, que permitia distinguir entre las
actividades de las entidades publicas que correspondian a una funcidn
administrativa y aquellas que no. De esta manera corresponde a la Jurisdicciéon de
lo Contencioso Administrativo el conocimiento de las controversias suscitadas en
la %:tividad estatal, con las excepciones previstas en el articulo 2° de la misma
ley™.

De conformidad con el analisis anterior, resulta claro que las controversias en las
cuales una de las partes es el Banco de la Republica por el sélo hecho de ser una
entidad estatal, deben ser dirimidas por la jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo, razén por la cual compete a la Sala asumir el conocimiento del
recurso de anulacion interpuesto contra el laudo arbitral de 17 de marzo de 20009,
que resolvio la controversia suscitada entre el Banco de la Republica y la firma H.
Rojas Limitada, por la ejecucion del contrato No. 02310300 de 16 de septiembre
de 2003, cuyo objeto consistia en la construccion de la obra de la Central de
Efectivo del Banco.

El recurso fue formulado dentro de la oportunidad establecida por el inciso primero
del articulo 161 del Decreto 1818 de 1998,%° toda vez que la notificacién del auto
No 58, mediante el cual el Tribunal denegd la solicitud de aclaracion y
complementacion del laudo arbitral dictado de 17 de marzo de 2009, se cumplié
en estrados el 1° de abril de 2009% vy los recursos de anulacién fueron
presentados por las partes convocante y convocada el 7 y 8 de abril de 2009,
respectivamente®®

> "Articulo 2° Derégase el articulo 30 de la Ley 446 de 1998 y las demas normas que le sean
contrarias.

"Paragrafo. Sin perjuicio de lo previsto en el presente articulo, se mantiene la vigencia en materia
de competencia, de las Leyes 142 de 1994, 689 de 2001y 712 de 2000."

“° El articulo 161 del Decreto 1818 de 1998 dispone que el recurso de anulacion debera
interponerse por escrito presentado ante el Tribunal de Arbitramento dentro de los cinco (5) dias
siguientes a la notificacién del laudo o de la providencia que lo corrija aclare o complemente.

*"Ver folio 469, cd. C. Estado.

“8 Ver folios 471 y 477, cd. C. de Estado.
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Verificado el cumplimiento de los presupuestos anotados, la Sala avocara el
conocimiento de los recursos interpuestos.

2.2. El Recurso de anulacién. Naturaleza y caracte risticas.

La Sala ha precisado en reiterada jurisprudencia®®, la naturaleza, caracteristicas y
particularidades que identifican el recurso de anulacidon, aspectos que se
concretan de la siguiente manera:

) El recurso de anulacion de laudos arbitrales, es de caracter excepcional,
restrictivo y extraordinario, sin que constituya una instancia mas dentro del
correspondiente proceso.

1)) El recurso tiene como finalidad controvertir la decision contenida en el laudo
arbitral por errores in procedendo (por violacién de leyes procesales), que
comprometen la ritualidad de las actuaciones, por quebrantar normas
reguladoras de la actividad procesal, desviar el juicio o vulnerar las
garantias del derecho de defensa y del debido proceso, pero a través de él,
no puede pretenderse atacar el laudo por cuestiones de mérito o de fondo,
errores in iudicando (violacibn de leyes sustantivas), es decir, para
examinar si el Tribunal de Arbitramento obr6 o no conforme al derecho
sustancial (falta de aplicacién de la ley sustantivo, indebida aplicacion o
aplicacion errénea), ni tampoco para revivir un nuevo debate probatorio o
considerar si hubo o no un yerro en la valoracion de las pruebas o en las
conclusiones a las cuales arribé el correspondiente Tribunal, puesto que el
juez de anulacibn no constituye superior jerarquico del Tribunal de
Arbitramento y en consecuencia, no podra intervenir en el juzga miento del
asunto de fondo y de esta manera modificar las decisiones plasmadas en el
laudo, por no compartir sus criterios y razonamientos.

iii) Excepcionalmente, el juez de anulacion podra corregir o adicionar el laudo

9 Entre otras sentencias de la Seccién Tercera del Consejo de Estado se destacan las siguientes:
de 15 de mayo de 1992, Exp. 5326; de 12 de noviembre de 1993, Exp. 7809; de 24 de octubre de
1996, Exp. 1 1632; de 16 de junio de 1994, Exp. 6751; de 18 de mayo de 2000, Exp. 17797; de 23
de agosto de 2001, Exp. 19090; de 28 de abril de 2005, Exp. 25811; de 4 de julio de 2002,
Exp.21217; de 20 de junio de 2002, Exp. 19488; de 4 de julio de 2002, Exp. 22.012; de 10 de
agosto de 2002, Exp. 21041; de 25 de noviembre de 2004, Exp.25560; de 8 de junio de 2006,
Exp.32398; de 4 de diciembre de 2006, Exp. 32871; de 26 de marzo de 2008, Exp. 34071; de 13
de agosto de 2008, Exp. 34594.
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en aquellos eventos en que prospera la causal de incongruencia, por no
haberse decidido la totalidad de los asuntos sometidos al conocimiento de
los arbitros o por haberse pronunciado sobre aspectos que no estuvieron
sujetos a la decision de los mismos o por haberse concedido mas de lo
pedido, de conformidad con las causales previstas en los numerales 4°y 5,
del articulo 72, de la Ley 80 de 1993.

Los poderes del juez del recurso de anulacién estan restringidos por el
denominado ‘"principio dispositivo’;, el cual le impone limitarse
exclusivamente a lo solicitado por el recurrente en la formulacién y
sustentacion del recurso, el objeto que con él se persigue y ello,
obviamente, dentro de las precisas y taxativas causal es que la ley
consagra®®; en consecuencia, no le es permitido al juez de anulacién
interpretar lo expresado por el recurrente para entender o deducir la causal
invocada y menos aun pronunciarse sobre aspectos no contenidos en la
formulacion y sustentacién del correspondiente recurso de anulaciéon.

El recurso de anulacién procede contra laudos arbitral es debidamente
ejecutoriados, como excepcion al principio de intangibilidad de las
sentencias en firme; "tal excepcionalidad es pues, a la vez, fundamento y
limite de los poderes del juez de la anulacion, para enmarcar rigidamente el
susodicho recurso extraordinario dentro del concepto de los eminentemente
rogados."?

Teniendo en cuenta el caracter restrictivo que identifica el recurso de
anulacién, su procedencia estd condicionada a que se determinen y
sustenten, debidamente, las causales que de manera taxativo se
encuentran consagradas por la ley para ese efecto; por lo tanto, el juez de
la anulacion debe rechazar de plano el recurso cuando las causales que se
invoquen o propongan no correspondan a alguna de las sefialadas en la ley
(Articulos 128 de la ley 446 de 1998 y 164 del Decreto 1818de 1998).

Causales de nulidad del laudo arbitral dictad o0 en controversias de

naturaleza contractual.

*% Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia de 15 de mayo de 1992, Exp. 5326; en el mismo
sentido pueden consultarse las sentencias de 4 de agosto de 1994, Exp. 6550 y de 16 de junio de
1994, Exp. 6751.

°L Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 4 de diciembre de 2006, Exp. 32871.

> Consejo de Estado, Seccidn Tercera, Sentencia de 15 de mayo de 1992, Exp. 5326.
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Las causal es de anulacion de los laudos arbitrales se encuentran previstas en dos
normas a saber: la Ley 80 de 1993 y el Decreto 1818 de 1998, compilatorio del
Decreto 2270 de 1989, circunstancia que gener0 diversas posturas a nivel
jurisprudencial y doctrinal debido a que las causales previstas en uno y otro texto
normativo no coincidian en su totalidad. En efecto, mientras que el articulo 72 de
la Ley 80 de 19933, previé cinco causales de anulacién para impugnar el laudo
arbitral, el articulo 163 del Decreto 1818 de 1998, establecié nueve.**

Con la entrada en vigor de la Ley 1150 de 2007°°, a partir del 16 de enero de

*% El articulo 72 de la Ley 80 de 1993 antes de la modificacion introducida por el articulo 22 de la
Ley 1 150 de consagraba:

“Son causales de anulacion del laudo los siguientes:

1° Cuando sin fundamento legal no se decretaren pru ebas oportunamente solicitadas, o se hayan
dejado de practicar los diligencias necesarios para evacuarlas, siempre que tales omisiones tengan
incidencia en lo decision y el interesado las hubiere reclamado en lo formo y tiempo debidos.

2° Haberse fallado en conciencia debiendo ser en derecho, siempre que esta circunstancia
aparezca manifiesta en el laudo.

3° Contener la parte resolutiva del laudo errores aritméticos o disposiciones contradictorias,
siempre que se hayan alegado oportunamente ante el Tribunal de Arbitramento.

4° Haber recaida el laudo sobre puntos no sujetos a la decision de los arbitros o haberse
concedido mas de lo pedido.

5°No haberse decidido sobre cuestiones sujetas al arbitramento."

> El articulo 163, sefiala como causales de anulacion adicionales a las previstas en el antiguo
articulo 72 de la Ley 80 de 1993 las siguientes:

"Art. 163. Son causales de anulacion del laudo las siguientes:

"1. La nulidad absoluta del pacto arbitral proveniente de objeto o causa ilicita.

Los demas motivos de nulidad absoluto o relativo sélo podran invocarse cuando hayan sido
alegados en el proceso arbitral y no se hayan saneado o con validado en el transcurso del mismo.
"2. No haberse constituido el Tribunal de Arbitramento en formo legal, siempre que esta causal
haya sido alegado de modo expreso en la primera audiencia de tramite.

"3. Numeral declarado NULO {El Consejo de Estado mediante, sentencia del 8 de abril de 1999,
Expediente 5191 declar6 nulo el numeral 3°del arti culo 38 del Decreto 2279 de 1989 por haber
sido derogado por el articulo 167 de la Ley 446 de 1998.

(-.)

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

*° La Ley 1150 de 2007, fue promulgada el 16 de julio del mismo afio, en el Diario Oficial No. 46691
fecha en la cual entraron en vigencia los articulos 9°y 17; los demas articulos empezaron a regir 6
meses después de su publicacion, con excepcién del articulo 6° que entrara en vigor después de
18 meses.
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2008, se modificaron algunos aspectos referidos a las causales de anulacion de
laudos arbitrales dictados para resolver las controversias originadas en contratos
estatales. La citada Ley 1150°° en su articulo 22, modificatorio del articulo 72 de la
Ley 80 de 1993, determiné que las causales de nulidad que podian invocarse para
impugnar los laudos arbitrales dictados para solucionar las controversias
suscitadas en contratos estatales eran las mismas que se encontraban contenidas
en el articulo 38 del Decreto 2279 de 1989°’, norma que reline nueve (9) causales
de anulacion que pueden ser invocadas validamente para impugnar los laudos
arbitrales.

*® El articulo 22 de la Ley 1150 de 2207, modificatorio del articulo 72 de la Ley 80 de 1993,
prescribe lo siguiente:

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

El recurso se surtira ante la Seccién Tercera de la So6lo de lo Contencioso Administrativo del
Consejo de Estado.

Son causales de anulacion del laudo las previstas en el articulo 38 del Decreto 2279 de 1989 o las
normas que lo modifiquen, deroguen o sustituyan".

" Las causales de anulacién contenidas en el articulo 38 del Decreto 2279 de 1989 fueron
compiladas por el articulo 163 del Decreto 1818 de 1998.

"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 formo legal, siempre que esto causal haya
sido alegada de modo expreso en la primera audiencia de tramite.

3. No haberse hecho las notificaciones en la forma prevista en este decreto, salvo que de la
actuacion procesal se deduzca que el interesado conoci6 o debidé conocer la providencia.

4. Cuando sin fundamento legal se dejaren de decretar pruebas oportunamente solicitadas o se
hayan dejado de practicar las diligencias para evacuarlas siempre que tales omisiones tengan
incidencia en la decisién 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 esto 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. Haber recaida el laudo sobre puntos no sujetos o decisién de los arbitros o haberse concedido
mas de lo pedido y

9. No haberse decidido sobre cuestiones sujetas al arbitramento
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Se admite entonces que la Ley 1150 de 2007, unifico el régimen de las causales
de anulacion del laudo arbitral, en lo medida en gue las causales contenidas en el
articulo 38 del Decreto 2279 de 1989, son las mismas consagradas en el articulo
163 del Decreto 1818 de 1998°, por ser esta Ultima norma la que compil6 las
causales consagradas en el articulo 38 del Decreto 2279 referido, de tal suerte
gue independientemente de que el contrato que haya suscitado la controversia
decidida por los arbitros, se encuentre regido por el Estatuto Contractual o por el
régimen de derecho privado, las causales que podran invocarse para impugnar el
laudo arbitral seran siempre las previstas en el articulo 38 del Decreto 2279 de
1989 compilado por el articulo 163 del Decreto 1818 de 1998, invocando en cada
caso la norma que resulte aplicable. De otra parte la ley 1150, elimino la limitacion
impuesta por el derogado articulo 72 de la Ley 80 de 1993, disposicion que tan
solo habfa consagrado cinco causales. °

Resulta pertinente precisar que el numeral 2° del articulo 167 de la Ley 446 de
1998, derogé expresamente el numeral 3°® del articulo 38 del citado decreto y
como quiera que el articulo 163 del Decreto 1818 de 1998, reprodujo el numeral 3°
derogado, el Consejo de Estado, mediante sentencia de 8 de abril de 1999, lo
declar6 nulo, precisamente por haber compilado una norma que no se encontraba
vigente.

En este contexto resulta claro que las causales de nulidad que pueden invocarse
contra laudos arbitrales pronunciados para resolver las controversias que se

*® Segun la jurisprudencia de la Sala, las causal es del articulo 163 del Decreto 1818 de 1998,
proceden para impugnar los laudos arbitrales dictados para dirimir las controversias suscitadas en
contratos celebrados por el Estado que se regulan por un régimen de derecho privado; estas
causales corresponden o las previstas en el articulo 38 del Decreto 2279 de 1989 que son las
mismas a las cuales se refirio el articulo 22 de la Ley 1150 de 2007 para impugnar los laudos
arbitrales dictados para dirimir controversias suscitadas en contratos estatales regidos por la Ley
80 de 1993.

* Resulta pertinente precisar que en sentencia dictada el 29 de enero del presente afio,
Expediente No. 35485, la Sala establecio, en relacion con la causal contenida en el numeral 1°del
articulo 38 del Decreto 2279 de 1989, "que como consecuencia de la modificacion introducida por
el articulo 22 de la Ley 1150 de 2007 al articulo 72 de la Ley 80 de 1993, respecto de los causales
de anulacion de los laudos arbitrales proferidos en controversias surgidas por razén o con ocasion
de la contratacion estatal, la nulidad del pacto arbitral debera ser alegado de manera expreso por
el recurrente con referencia a la causal autbnoma que asi lo consagra en el numeral 1°del articulo
38 del Decreto 2279 de 1989, norma cuya redaccién quedd incorporada en el numeral 1° del
articulo 163 del Decreto 1818 de 1998 "Por medio del cual se expide el Estatuto de los
mecanismos alternativos de solucién de conflictos" "

® E| numeral 3° del articulo 38 del Decreto 2279 de 1998 establecia: "No haberse hecho las
notificaciones en la forma prevista en éste decreto, salvo que de la actuacion procesal se deduzca
que el interesado conocié o debié conocer la providencia.”
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susciten en relacion con contratos celebrados por el Estado, independientemente
del régimen juridico que los gobierna, (régimen de derecho privado o el
consagrado en el estatuto contractual del Estado) son las previstas en el articulo
38 del Decreto 2279 de 1989, en la forma en que fue modificado por la Ley 446 de
1998.

2.4. Las causales de anulacion invocadas por la par  te convocante.
Primer cargo:

El primer cargo formulado por la empresa convocante contra el laudo arbitral,
corresponde a la causal de anulacién prevista en el numeral 2°del articulo 38 del
Decreto 2279 de 1989, compilado por el articulo 163-2 del Decreto 1818 de 1989,
a cuyo tenor: .

"Son causales de anulacion del laudo las siguientes:

(...)

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

El impugnante sustenta la causal de anulacion en el hecho de que al momento de
constituirse el Tribunal de Arbitramento, las partes no determinaron si se trataba
de un arbitramento institucional o legal pero que el Tribunal al constituirse se
acogio a las reglas fijadas por la Camara de Comercio de Bogota para los
arbitramentos que se surtan ante la misma, razén por la cual, entiende que el
arbitramento es institucional sin que hubiese lugar a descontar los periodos de
suspension acordados por las partes de conformidad con el articulo 14 del
Reglamento de la Camara de Comercio.

También sefialé que si bien es cierto que al momento de la instalacién del Tribunal
la convocante no reprochd la situacion irregular ello en manera alguna significa
gue la causal no se hubiere configurado. Agregd que el arbitramento inicialmente
se manejé como institucional pero que luego, con el transcurso de los dias, se le
dio el tratamiento de arbitramento legal; conclusién a la cual arribd, segun lo
afirmo, después de la lectura de varias de las providencias emitidas por el citado
Tribunal.
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Consideraciones de la Sala sobre la causal sequnda referida.

La integracion del Tribunal de Arbitramento y el desarrollo de la primera audiencia
de tramite, encuentran regulacién en los articulos 119 a 120 de la Ley 446 de
1998, reglamentada por los articulos 127 a 138 del Decreto 1818 de 1998, asi que
la pretermisién de estos mandatos da lugar a que se configure la causal que ha
sido invocada por el recurrente.

Ha dicho la Sala® que esta causal se asocia tradicionalmente con las
irregularidades que pueden presentarse durante la etapa "prearbitral”, respecto de
aguellos tramites orientados a la instalacion del Tribunal de Arbitramento, como la
designacion de arbitros, recepcion y tramite de la demanda y su contestacion,
notificaciones, el diligenciamiento de las excepciones previas o de mérito, la
fijacion y pago de honorarios 6 la conduccién de la audiencia de conciliacién, entre
otras; es decir que los hechos irregulares deben tener ocurrencia antes de la
primera audiencia de tramite, puesto que el tribunal de arbitramento se integra en
esta etapa.

También precis6 la Sala en la misma sentencia®® que la "constitucién " del tribunal
de arbitramento no se reduce Unica y exclusivamente a la ejecucion de los pasos
previstos en el citado "tramite prearbitral" y, mucho menos, se equipara al simple
concepto de "instalacion”, en la medida en que el tribunal Unica y exclusivamente
puede constituirse, esto es, ejercer jurisdiccion, a partir de la existencia de una
clausula compromisario, pacto o compromiso que asi lo habilite, por expreso
mandato constitucional. Asi, para la constitucion de un tribunal de arbitramento se
exige como requisito sine qua non la habilitacion de las partes, tal como lo
prescribe el articulo 116 de la Carta Superior, “toda vez que "el ejercicio de la
funcién jurisdiccional por parte de los particulares es restringido y de caracter
voluntario, lo que fuerza concluir que sin que medie clausula compromisario, pacto
0 compromiso, segun el caso, no es posible que aquellos ejerzan jurisdiccidén y, en
consecuencia, ante la ausencia de este requisito esencial se vicia de ilegalidad no
s6lo la constitucion del Tribunal de Arbitramento sino todos aquellos actos que
éste profiera; de alli que el traslado de jurisdiccién y ejercicio de competencia
requiere una "[...] estricta sujecion a los linderos que clara y expresamente sefalan
la Constitucion y la ley [...]" al punto que el juez excepcional debe poseer
competencias explicitas, que en ningun caso pueden ser sobreentendidas o

¢ Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sentencia de 20 de febrero de 2008, Exp. 33670.
%2 Sentencia de 20 de febrero de 2008, Exp. 33670.
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implicitas.®®

Ahora bien, el momento en el cual debe alegarse de manera expresa e inequivoco
la irregularidad en la conformacion del Tribunal, los posibles problemas de la
clausula arbitral o del compromiso, 0 su inexistencia, en cuanto que estos
aspectos como ya se dijo, determinan que el Tribunal no se integre en debida
formo, es en la primera audiencia de tramite, toda vez que ello constituye requisito
de procedibilidad de la causal, tal como lo ha sostenido la Sala en el siguiente
pronunciamiento:

"En estas condiciones, para la Sala la causal no puede prosperar,
porque la ley establecié un momento procesal especifico para hacer
uso de esto facultad y debatir este tipo de problemas, lo que significo,
desde el punto de vista de la ley, que no cualquier etapa del proceso
se puede aprovechar para ejercer ese derecho.

"Al analizar esta causal se advierte que la ley contempla la posibilidad
de que la constitucion irregular del tribunal de arbitramento se sanee,
en _caso de que no se alegue este vicio en la oportunidad procesal
prevista, es decir en la primera audiencia de tramite. Esta conclusion
se deduce de la configuraciéon normativa que tiene dicha causal, pues
si la ley contempla una Unica oportunidad para hacerlo, su ejercicio
por fuera de ella resulta improcedente. (...)

"Esta decision no contradice el deber constitucional que asiste al juez
de hacer prevalecer el derecho sustancial sobre el procesal —art. 228
CP-, pues el hecho de que el recurrente expresara su inconformidad
frente a la constitucion del tribunal de arbitramento, en un momento
procesal inoportuno, no convalida su comportamiento omisivo en la
primera audiencia de tramite para los efectos de la futura interposicion
del recurso de anulacion. Es comprensible la preocupacion de la parte
demandada en un proceso arbitral, por ayudarse, tan pronto (e es
posible, de cuantos argumentos disponga, tendientes a lograr que el
Tribunal no asuma la competencia -lo que razonablemente explica
gue haya alegado este hecho inmediatamente se notificé el auto
admisorio de la demanda. Ello sin embargo, no reemplaza el
cumplimiento de la condicién que prevé la ley para que la causal de

®3 Cita original del texto. Sentencia C-294/95 de la Corte Constitucional.
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anulacion pueda aceptarse.

"De manera que, siendo la primera audiencia de tramite el momento
en el cual el Tribunal avoca o no la competencia, no resulta apenas
una exigencia formal el cumplimiento del requisito que se echa de
menos, pues, es en este instante donde se define un asunto de
semejante envergadura para el proceso.

"En otras palabras, la alegacion de estos hechos no puede hacerse ni
antes ni_después de la etapa especialmente sefalada por el
legislador, para gue surta efectos en la estructuracién de la causal de
anulacién, pues se impone como carga, al futuro recurrente, hacerlo
de manera oportuna en la etapa procesal correspondiente."®*

Quiere decir que para la procedibilidad de la causal es requisito sine qua non que
el recurrente haya alegado expresamente dicha situacion, durante el desarrollo de
la primera audiencia de tramite y, por lo tanto, para que el juez de anulacion
analice la causal alegada por el recurrente resulta imprescindible verificar el
cumplimiento del requisito de procedibilidad, en cumplimiento del mandato
contenido en el numeral 2°del articulo 163 del decreto 1818. En todo caso, si la
parte interesada no alega la causal en la oportunidad prevista por la ley, la
indebida integracion del Tribunal se entiende subsanada.

Caso concreto

Examinado el tramite seguido por el Centro de Conciliacion y Arbitraje de la
Camara de Comercio de Bogota, segun las pruebas aportadas al proceso, se
observa lo siguiente:

- Lafirma H. Rojas limitada presentd demanda el 17 de agosto de 2006, con
el propésito de convocar el Tribunal de Arbitramento.®®

- El Director del Centro de Conciliacion y Arbitraje de la Camara de Comercio
de Bogota adelantdé las comunicaciones tanto a las partes como al
Procurador Judicial en lo Administrativo.®®

% Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia de mayo 24 de 2006. Exp. 34.024.
® Folios 1 a 7, cd. principal No. 1.
% Folios 13 a 18, cd, principal 1.
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- La diligencia de nombramiento de arbitros se cumplio el 25 de agosto de
2006, previa citacion de las partes. En el Acta correspondiente se dejé
constancia que en representacion de H. Rojas y Asociados Limitada, asistio
el apoderado judicial y a su vez, por la parte convocada, se hizo presente el
representante legal del Banco de la Republica acompafiado del sefior
German Eduardo Nieto Olivar; asistio también el abogado del Centro de
Conciliacion y Arbitraje de la Camara de Comercio de Bogota. Los
representantes de las partes solicitaron de comun acuerdo la suspension de
esta reunion para que se fijara como nueva fecha para continuarla, el 29 de
agosto de 2006, fecha en la cual de nuevo solicitaron la suspension
indicando como fecha el 5 de septiembre del mismo afio.

- Previa citacion a las partes, la reunion de designacion de arbitros tuvo lugar
el 5 de septiembre de 2006, éstas de comun acuerdo eligieron a dos de
ellos.®” En esta misma fecha las partes solicitaron la suspensién de la
reunion y concretamente el sorteo para la designacion del tercer arbitro,
diligencia que se llevo a cabo el 12 de septiembre de 2006, mediante la
modalidad de sorteo publico y de esta manera quedo integrado el Tribunal
de Arbitramento.®®

- La parte convocante, en memorial presentado el 6 de octubre de 2006,
manifestd su voluntad de sustituir la demanda con un nuevo libelo que obra
en el expediente.®®

- El Tribunal se declaré legalmente instalado el 9 de octubre de 2006, se
nombré Presidente del Tribunal, secretaria principal y suplente y Secretario
Ad-hoc para dicha audiencia, se admitié la demanda sustitutiva, y se ordendé
su notificacién y traslado. Igualmente se reconocié personeria para actuar
al abogado de la parte convocante segun consta en consta en el Acta No.
1.7° (fl. 104, cd. ppal 1)

- La primera audiencia de tramite se realiz6 el 22 de marzo de 2007, la cual
consta en el acta No. 7", en dicha audiencia las partes no hicieron
cuestiona miento u observacion alguna en relacién con la integracion o
instalacion del Tribunal de Arbitramento y tampoco lo hicieron en

®" Folio 29 a 30, cd. principal No, 1.

®8 Folio 50, cd. principal No. 1

% Folios 66 a 267, cd principal No 1.
® Folio 270 a 272, cd. principal No. 1
™ Folio 255 a 295, cd. principal No. 3.
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oportunidad anterior.

El argumento expuesto por la recurrente para aducir la causal invocada tiene que
ver con el hecho de que al momento de constituirse el Tribunal en la sede de la
Camara de Comercio, aspecto que consideré de "cardinal importancia”, no se
determind si obedecia a un arbitramento institucional o legal; igualmente sefiald,
que al momento de su constitucion y cita como fecha de ésta, el 22 de marzo de
2007, al acogerse el Tribunal a las reglas fijadas por la Camara de Comercio, se
entendio que era institucional.

La Sala examinara los argumentos expuestos a fin de determinar si éstos dan
lugar a configurar la causal de nulidad alegada.

En la clausula compromisoria pactada por las partes, clausula décimo octava del
contrato, éstas acordaron que el Tribunal que se constituyera debia sujetarse a lo
dispuesto por la Ley 446 de 1998 y el Decreto 1818 de 1998 o por los
disposiciones que los reglamenten o modifiquen y a continuacion fijé unas reglas,
entre ellas que la "organizacion interna del arbitramento, se regiria por las normas
prevista por el Centro de Arbitraje y Conciliacion Mercantiles de la Camara de
Comercio de Bogota D.C."

La clausula citada al sefialar como premisa que el Tribunal debera cefiirse a lo
dispuesto por la Ley 446 de 1998 y su Decreto Reglamentario claramente esta
previendo que el arbitramento es de caracter legal, es decir, que el procedimiento
a seguir seria aquel que se encontraba previsto en las citadas normas; cosa bien
distinta es que las partes hayan acordado que para la "organizacién interna" y solo
para ello, debia regirse por las normas de la Camara de Comercio, lo cual no
convierte al Tribunal en institucional.

Entendida la organizacién interna’® como un grupo o colectividad de personas que

2 Robert Miles define una organizacion como "una coalicién de grupos de interés, que comparten
una base comun de recursos, que rinden homenaje a una misién comdn y que dependen de un
contexto mayor para su legitimidad y desarrollo.

Una organizacion es una coalicion en el sentido de que los grupos de interés creados por la
division del trabajo son sustancialmente interdependientes. Estos grupos de interés y los
resultados que derivan del trabajo estan unidos por las circunstancias frecuentes de que cada
grupo realiza s6lo una "parte" del producto o de la misién de la organizacion, y por el hecho de que
deben compartir una base comudn de recursos y negociar parte de esos recursos.

Decimos que estos grupos de interés "rinden homenaje" a una misién comun, en el sentido de que
deben adherirse a la misidbn o propésito de la organizacion, al menos publicamente, aunque
frecuentemente formulen objetivos que no estan de acuerdo con esa mision sino con sus intereses
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tienen intereses comunes, que se unen para buscar una solucion a sus problemas,
para aportar ideas y de esta manera obtener una mayor eficiencia en su
desempeiio, no podria admitirse que cuando en la clausula compromisoria las
partes pactaron que para "La organizacion interna del arbitramento se regira por
las normas previstas, para el efecto, por el Centro de Arbitraje y Conciliacién
Mercantiles de la Camara de Comercio de Bogota, D.C.; estaban determinando
que el Tribunal era institucional.

De otra parte el recurrente incurre en imprecisiones, al manifestar que la
constitucién del Tribunal se cumplié el 22 de marzo de 2007, cuando la verdad es
gue en esta fecha se celebro la primera audiencia de tramite, es decir, cuando ya
se encontraba constituido e instalado el Tribunal, como también, al pretender que
se ubigue como causal de nulidad del laudo una situacion que no constituye
irregularidad en la conformacién del Tribunal, puesto que de aceptarse que no se
dijo cual era la clase de arbitramento que se adoptaria, tal situacion en manera
alguna comporta una causal que comprometa la validez del laudo, menos aun
cuando las partes en la clausula compromisoria del contrato de obra civil No.
02310300, si convinieron que el arbitramento se regiria por las normas de la Ley
446 de 1998 y el Decreto 1818 del mismo afio, es decir, que el arbitramento seria
legal.

A lo anterior se agrega que la parte recurrente no hizo observacién alguna en la
oportunidad debida, esto es, hasta el momento de adelantarse la primera
audiencia de tramite en relacion con la supuesta indebida integracion del Tribunal,
requisito de procedibilidad indispensable para acudir en recurso de anulacion, en
consecuencia, cualquier irregularidad que se hubiere presentado se entenderia
saneada o subsanada y por lo tanto, no seria susceptible de ser s:uestionada en la
oportunidad de formular el recurso de anulacién.

personales. "(Miles,PH., Macro Organizacional Behavior, Glenview, Il I., Scott Foresman and Co.,
1980, P. 51)

Richard Hall define una organizacion como "una colectividad con unos limites relativamente
identificables, un orden normativo, rangos de autoridad, sistemas de comunicaciones v sistemas de
pertenencia coordinados. Esta colectividad' existe de manera relativamente continua en un medio y
se embarca en actividades que estan relacionadas, por lo general, con un conjunto de objetivos".
(Hall., R., Organizaciones: estructura y proceso. 3a. ed Englewood Cliffs, Nj. Prentice Hall Intl,
1983, pag.33.)
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Conclusioén.

Establecidas las situaciones facticas, se impone precisar que el tramite adelantado
por el Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Camara de Comercio de Bogot,
estuvo ajustado a las prescripciones contenidas en los articulos 127 y siguientes
del Decreto 1818 de 1998, y la designacion de los &rbitros se hizo de conformidad
con lo acordado por las partes en la Clausula Compromisoria, por tal razon, no
habria fundamento juridico alguno para cuestionar que la integracién del Tribunal
se hizo de manera irregular con el simple argumento de que las partes no
sefalaron en la clausula compromisoria qué clase de Tribunal debia constituirse.

Asi las cosas, resulta claro que el cargo carece de fundamento.

Segundo cargo.

El segundo cargo formulado contra el laudo arbitral corresponde o lo causal
previsto en el numeral 4°del articulo 38 del Decre to 2279 de 1989, que o lo letra
dice:

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

El cuestionamiento formulado al laudo arbitral se concreta en la presunta
irregularidad en la practica de las pruebas de inspeccion judicial y exhibicién de
documentos, porque segun el recurrente, éstos debian ser evacuados
directamente por el Tribunal sin que pudiera delegar esta facultad en las partes o
en terceros, lo cual ocurrio al ordenar de una parte, que la totalidad de los
documentos exhibidos en el curso de la diligencia de inspeccion quedaron a
disposicion de las partes quienes podian consignar sus observaciones respecto de
los hechos, personas o cosos objeto de lo diligencia.

Agregd que el articulo 162 de lo Ley 446 de 1998, al haber excluido como
legislacion permanente los numerales 4°y 5°del ar ticulo 21 del Decreto 2651 de
1991, dej6 a las partes del proceso sin la posibilidad de practicar las pruebas de
comun acuerdo y entre ellos lo referente a la inspeccion judicial, diferente a lo
sucedido con la prueba pericial, testimonial y de interrogatorio de parte, que
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necesariamente debe ser practicada por el juez.

También cuestiond la irregularidad en la evacuacion de la prueba pericial
financiera, al no permitirse su complementacion en puntos concretos de vital
importancia que impidieron el reconocimiento economico en el laudo arbitral.
Manifestd su inconformidad por el hecho de que el Tribunal hubiere corrido
traslado a las partes, de las complementaciones y aclaraciones al dictamen
pericial contable, decisién que el impugnante dice haber recurrido en su momento.

Dijo no compartir la apreciacion del Tribunal expresada en auto No. 54, contenido
en el acta No. 41, al determinar que el dictamen pericial una vez rendido puede
ser objeto de complementaciones y aclaraciones las cuales una vez resueltas
seran trasladadas a las partes pero que las mismas no pueden ser objeto de
nuevas objeciones y sus consecuentes aclaraciones y complementaciones, puesto
que con esta postura se privd a la convocante del reconocimiento de los valores
reconocidos por la pericia técnica, aclarando que el laudo reconoci6 el pago que el
perito financiero ponderd y que habia sido establecido en el primer experticio
técnico mas no aquellos rubros que el dictamen técnico establecidé en sus
aclaraciones y complementaciones, las cuales no fueron incluidas por el experto
financiero en su complementacion y tampoco fueron materia de condena en el
fallo impugnado.

Acuso irregularidad en la designacion de la Sociedad Colombiana de Ingenieros
como perito técnico acordado por las partes, por cuanto dicha sociedad no
contaba con la licencia expedida por la autoridad competente al tenor de lo
previsto por el numeral 3°del articulo 9°del C de P. C.y por tal razén, adujo que
la produccion de la prueba pericial técnica habia sido irregular y ella constituyo el
soporte fundamental para la exoneracion de responsabilidad y la imposicion de
condenas.

Consideraciones sobre esta causal de anulacion.

Para que la causal de anulacion consagrada en el numeral 4°del articulo 38 del
Decreto 2279 de 1989 pueda prosperar, se requieren los siguientes presupuestos:
i) Que sin fundamento legal se omita decretar las pruebas que hayan sido legal y
oportunamente solicitadas; ii) Que aun estando debidamente decretado la prueba
que fue solicitada, ésta deje de practicarse sin justificacién alguna; iii) Que esta
omision tenga incidencia en la decision y iv) Que el afectado haya reclamado en la
forma y oportunidad prevista por la ley.



58

Radicacién: 36838
Impugnantes: H. Rojas y Asociados Ltda y Banco de la Republica
Recurso de Anulacion

Como se observa, la causal de anulacion a la cual se ha hecho referencia
corresponde estrictamente a la omision del juez en decretar la prueba o cuando
aun después de decretada deja de practicarla. Mediante esta causal no es posible
controvertir aspectos que tuvieron ocurrencia durante la practica de la prueba,
dado el cardcter taxativo de la causal de anulaciébn que impide una aplicacién
extensiva o situaciones similares pero que no tienen nodo que ver con la negativa
a decretar la prueba o a practicarla.

La causal indicada no puede interpretarse como un mecanismo para que el
recurrente pueda abrir de nuevo el debate probatorio y de esta manera obtener el
reexamen de la prueba recaudada en el proceso, puesto que el juez de anulacién
no constituye una instancia mas ni es superior jerarquica del Tribunal de
Arbitramento, como para que pueda cuestionar el valor probatorio dado por el
Tribunal a cada una de las pruebas que sirvieron de fundamento para tomar sus
decisiones y, por lo tanto, hacer un pronunciamiento de fondo, puesto que ello es
materia ajena al recurso de anulacion.

Para la prosperidad de la causal prevista en el numeral 4° el recurrente también
debera acreditar que, ante la negativa del juez en el decreto de la prueba o de su
omisidén en practicarla, procedio a presentar la reclamacion respectiva en tiempo
oportuno, esto es, mediante la interposicién del recurso de reposicion contra el
auto que denego la prueba, segun lo dispuesto por el articulo 31 del Decreto 2279
de 1989 o en el evento de que la prueba hubiere sido decretada mas no
practicada, tal reclamacion debera formularse a mas tardar en la audiencia en la
cual el Tribunal fij6 fecha para los alegatos, toda vez que es en este momento en
el cual se cierra la etapa probatoria, sin perjuicio de lo prescrito por el articulo 155
del Decreto 1818 de 1998.

El caso concreto.

Examinado el expediente se advierte que mediante auto No. 9 de 22 de marzo de
2007, el Tribunal de Arbitramento se pronuncié sobre las pruebas solicitadas por
las partes tanto en la demanda arbitral como en la demanda de reconvencion y en
las respectivas contestaciones y escritos presentados por ellas.

En relaciébn con las pruebas solicitadas por la parte convocante tanto en la
demanda arbitral como en la contestacion de la demanda de reconvencion y en el
escrito en el cual se pronuncié sobre las excepciones formuladas en la
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contestacion de la demanda arbitral, el Tribunal, respecto de los dictamenes
financiero y contable (pruebas que el impugnante cuestiona en el recurso de
anulacion), ordend lo siguiente:

"4. Dictamen Pericial Financiero y Contable.

Se decreta la practica del dictamen pericial solicitado en los términos
indicados en el ordinal o del acapite de la demanda. (...) El dictamen
decretado debera ser rendido por el perito financiero y contable para
establezca, determine y cuantifigue los montos correspondientes a
los perjuicios reclamados en la demanda (dafio emergente y lucro
cesante). Para dicho experticio el perito debera tener en cuenta las
pruebas aportadas al proceso asi como todas aquellas que considere
pertinentes. En desarrollo de su dictamen debera absolver el
siguiente cuestionario (...)"

En cuanto a la inspeccion judicial con intervencion de perito Ingeniero Civil
especializado en obras civiles ordeno:

"5. Inspeccion judicial con intervencion de perito Ingeniero Civil
especializado en obras civiles.”

"Se decreta la practica de una inspeccién judicial con intervencién de
un perito ingeniero civil especializado en obras civiles de acuerdo con
lo expresado por la parte convocante en el ordinal E del acapite de
pruebas de la demanda (...) inspeccion que se llevara a cabo en el
lugar donde se adelantaron las obras correspondientes a la Central de
Efectivo del BANCO DE LA REPUBLICA, ubicada en el costado sur
oriental de la interseccion de la Avenida 68 con la Avenida El Dorado.
Segun lo solicitado por la parte convocan te, la inspeccién tiene como
finalidad establecer las obras ejecutadas, las cantidades de obra
desarrolladas y demas elementos que sean trascendentales para el
proceso arbitral. Para rendir su dictamen el perito deberd absolver el
siguiente cuestionario: (...)™

Sobre la inspeccién judicial con exhibicion de documentos el Tribunal ordend lo
siguiente:

"% Folio 267, cd. principal No. 3.
™ Folio 268, cd. principal No. 3.
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"6. Inspeccion judicial con exhibiciéon de documento S.
"Se decreta la practica de una inspeccion judicial con exhibicion de
documentos de acuerdo con lo solicitado por la parte convocan te en
el ordinal F del acapite de pruebas de la demanda y en el escrito
mediante el cual se pronuncia respecto del traslado de las
excepciones (...).

La inspeccion se llevara a cabo en las dependencias del Banco de la
Republica ubicadas en la calle 16 No. 6-34 piso 11 de Bogot4, o en
lugar que se indique al momento de la diligencia, y en ella se exhibira
toda la documentacién e informacion relacionada con la etapa
contractual, correspondencia cruzada entre las partes, actas del
comité técnico, libros de obra, bithcora, planos que contienen las
etapas estimadas de desarrollo de la obra, contrato de interventoria,
contrato de disefio hidraulico, contrato de disefio urbano, contrato de
Direccion General suscrito con CUELLAR SERRANO GOMEZ y en
general todos los demds contratos y documentos relacionados con el
contrato No. 02310300 y sus otrosi, con los cuales segun afirma la
parte convocante, busca demostrar entre otros aspectos, los
siguientes(...)

Adicionalmente debera exhibirse toda la documentacion e informacion
relacionada con los Contratos, Ordenes de servicio o cualquier tipo de
acuerdo o convenio que tenga o haya tenido el Banco de la Republica
con los ingenieros Jaime Bateman y/o Juan Manuel Martinez Paz, con
el fin de demostrar entre otros aspectos, los siguientes: (...) "™

Contra el auto No. 9 mediante el cual se decretaron las pruebas la parte
convocante no interpuso recurso de reposicion toda vez que no le fue denegada
ninguna de las solicitadas.’® Quiere decir, que como a la empresa convocante no
se le denego prueba alguna, no se cumple el primer presupuesto requerido para la
prosperidad de la causal encaminada a obtener la anulaciéon del laudo, consistente
en no haberse decretado las pruebas solicitadas.

En cuanto al segundo supuesto previsto en la horma sobre la prueba decretada y
no practicada, es claro que tampoco se cumple, toda vez que los pruebas
decretadas si fueron practicados, concretamente las de inspeccion judicial con
exhibicion de documentos; el dictamen pericial financiero y el dictamen pericial

"® Folio 269 a 270, cd. principal No. 3.
’® Asf lo consagran los articulos 11 del Decreto 1818 de 1998 y el articulo 31 del Decreto 2279 de
1989.
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contable, todas solicitadas por la parte convocante; situacion diferente es que el
recurrente no comparta la forma en que se evacud la prueba.

El hecho de que la totalidad de los documentos exhibidos en la diligencia de
inspeccion judicial hubieren sido puestas a disposicion de las partes para que
pudieran ser examinados y, adicionalmente, para que pudieran aportar copia de
aguellas que estimaron necesarias para fines probatorios y de interés en el
proceso, en manera alguna configura el supuesto de omision en la practica de la
prueba decretada, a la suma podria establecerse la existencia de alguna presunta
irregularidad al evacuarse la prueba pero tal hecho no constituye uno de los
presupuestos para que se configure la causal consagrada en el numeral 4°a que
se ha hecho referencia.

El recurrente también objetd la presunta irregularidad en la evacuacion de la
prueba pericial financiero al no permitirse su complementacidon en aspectos
concretos de vital importancia que impidieron el reconocimiento econémico en el
laudo arbitral.

El recurrente se dedica a cuestionar situaciones referidas al traslado a las partes
de las aclaraciones y complementaciones a los dictamenes periciales, puesto que
en unos casos, manifiesto que no debid efectuarse el traslado de éstas, por cuanto
ello afectd sus intereses econdmicos y en otros casos considera que debieron
hacerse mas adiciones y complementaciones a las ya efectuadas al dictamen,
para demostrar que tenia derecho a otros reconocimientos econémicos; es decir,
que lo pretendido es cuestionar las decisiones tomadas por el Tribunal con base
en la prueba recaudada, segun convenga O no a Sus propios intereses,
desvirtuando de plano la finalidad que tiene el recurso de anulacion.

Disiente el recurrente de la decision del Tribunal de Arbitramento, contenida en el
auto No. 53 de 14 de agosto de 2008"", mediante la cual ordené dar cumplimiento
a lo prescrito por el articulo 238 del Codigo de Procedimiento Civil, para que se
corriera traslado a las partes y al Ministerio Publico de las aclaraciones y
complementaciones hechas al dictamen pericial financiero por el perito Jorge
Herndn Melguizo decision que fue recurrida y ahora es materia del recurso de
anulacion. Quiere decir que el recurrente, apartandose de toda logica, cuestiona el
cumplimiento dado por el Tribunal a las prescripciones de la ley procesal y la
garantia del derecho de defensa y contradiccidén, que en el caso concreto permite
a las partes oponerse al dictamen pericial, después de aclarado y complementado
mediante el planteamiento de objeciones al mismo.

" Folio 513, cd. principal No. 6.
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De otra parte, en relacion con las decisiones contenidas en el mismo auto,
controvierte la negativa del Tribunal a admitir que el dictamen pericial fuera
complementado por segunda vez para que se tuvieran en cuenta los
reconocimientos econodmicos que el experto técnico hizo en las aclaraciones y
complementaciones al mismo; decisién que corresponde a la O6rbita del juez
arbitral de conformidad con las normas procesales las cuales imponen que
después de las complementaciones y aclaraciones hechas al dictamen pericial
solo es posible presentar objeciones.

Otra de las acusaciones formuladas con base en esta causal de anulacion tiene
que ver con la presunta irregularidad en la designacion de la Sociedad
Colombiana de Ingenieros como perito, hecho que no corresponde a ninguno de
los supuestos exigidos por la norma para que se configure la causal que ha sido
invocada.

Conclusioén.

Esta claro que tanto la inspeccién judicial como la prueba pericial efectivamente
fueron practicadas en el proceso, pero el recurrente no comparte las conclusiones
a las cuales arribaron los peritos, las cuales fueron acogidas por el Tribunal de
Arbitramento y pretende por via del recurso de anulacidn que se examinen de
nuevo para que se les otorgue el valor que se acomoda a sus intereses, como si a
través de este medio extraordinario de impugnacion pudieran examinarse de fondo
las razones que tuvo el Tribunal para tomar sus decisiones; en todo caso; los
supuestos esgrimidos por el impugnante en relacion con la prueba pericial tanto de
caracter técnico como contable y financiero no corresponde a ninguno de los
previstos por la norma para que se configure la causal de anulacion alegada,
referida a la negativa del juez arbitral a decretar pruebas o a practicar aquellas que
fueron decretadas; en consecuencia, la causal de anulacion alegada no tiene
vocacion de prosperidad.

Tercer cargo:

Como tercer cargo formulado contra el laudo arbitral la sociedad convocante
invoco la causal prevista en el numeral 5° del arti culo 38 del Decreto 2279 de
1989, (numeral 5° del articulo 163 del Decreto 1818 de 1998)cuyo texto es el
siguiente:
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"5. Haberse proferido el laudo después del vencimiento del término
fijado para el proceso arbitral o su prérroga".

Segun la sociedad impugnante, en la clausula compromisario las partes pactaron
someterse a un arbitramento institucional y por tal razén el Tribunal debia cefiirse
a la reglamentacion de la Camara de Comercio, en cuyo articulo 14 establecié que
el término de duracién del mismo no podia ser mayor de seis (6) meses contados
a partir de la primera audiencia de tramite, prorrogables por tres (3) meses mas,
es decir, que no podia superar los nueve (9) meses, incluidas las suspensiones.

Que como el Tribunal se instald y surtié su primera audiencia de tramite el 22 de
marzo de 2007, la fecha maxima para dictar el laudo era el 22 de septiembre del
mismo afo, teniendo en cuenta, de una parte, que el plazo no fue prorrogado por
los arbitros y de otra, que las suspensiones se entendian incluidas dentro de este
término, segun lo dispuesto por el articulo 14 del reglamento de la Camara de
Comercio, no queda la menor duda que el laudo dictado el 17 de marzo de 2009,
fue extemporaneo.

Consideraciones sobre la causal.

El presente cargo tiene estrecha relacion con el primero formulado el cual fue
objeto de andlisis anteriormente. La causal invocada se refiere al laudo
extemporaneo, es decir, aquel que ha sido dictado por fuera del término previsto
para su vencimiento o el de su prérroga.

De conformidad con lo prescrito por el articulo 112 de la ley 446 de 1998, (horma
que reemplazo el articulo 90 de la Ley 23 de 1991), el arbitramento puede ser de
tres clases: "Independiente” es aquel en que las partes acuerdan
autbnomamente las reglas de procedimiento aplicables en la solucién de su
conflicto; "institucional”, aquel en el que las partes se someten a un
procedimiento establecido por el centro de arbitraje; y "legal", cuando a falta de
dicho acuerdo, el arbitraje se realice conforme a las disposiciones legales
vigentes." definicién que reitera el articulo 116’ del Decreto 1818 de 1998.

8 Articulo 116: "Clases. El arbitraje podra ser independiente institucional o legal. "Independiente”
es aquel en que las partes acuerdan auténomamente las reglas de procedimiento aplicables en la
solucion de su conflicto: institucional, aquel en el que los portes se someten a un procedimiento
establecido por el centro de arbitraje: y legal, cuando a falta de dicho acuerdo, el arbitraje se
realice conforme a las disposiciones legales vigentes,"
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Al tenor de la normas antes sefaladas el arbitraje institucional es aquel en que las
partes en controversia, de comun acuerdo, deciden acogerse para el desarrollo del
arbitramento, al procedimiento establecido por la Cadmara de Comercio, mientras
que el arbitramento legal surge en razén de que las partes nada dispusieron en la
cldusula compromisoria sobre la clase de arbitramento que resolveria la
controversia y, por lo tanto, la ley suple este vacio para que las partes se atengan
a las disposiciones contenidas en ella, aspectos que fueron analizados al
despachar el primer cargo.

De otro parte, cabe destacar que la Ley 23 de 1991 en su articulo 103" estableci6
lo siguiente:

"ARTICULO 103. El articulo 19 del Decreto 2279 de 1989, quedara
asi:

ARTICULO 19. Si en el compromiso o0 en la clausula compromisoria
no se sefalare el término para la duracién del proceso, éste sera de
seis (6) meses, contados desde la primera audiencia de tramite.

El término podra prorrogarse una o varias veces, sin que el total de
las prorrogas exceda de seis (6) meses, a solicitud de las partes o de
sus apoderados con facultad expresa para ello.

En todo caso se adicionaran al término los dias en que por causas
legales se interrumpa o suspenda el proceso."

De conformidad con la norma antes trascrita cuando en la clausula compromisoria
no se determine el término para la duracion del proceso, el arbitramento sera de
seis (6) meses contados a partir de la primera audiencia de tramite, prorrogables
por varias veces hasta por un término igual, previo solicitud de las partes o de sus
apoderados quienes deberan estar autorizados. A este plazo habra de adicionarse
los dias en que por causas legales se suspenda o interrumpa el proceso.

" Esta norma fue compilada por el articulo 126 del Decreto 1818 de 1998, cuya nulidad fue
declarada por la Seccion Primera del Consejo de Estado, en sentencia de 18 de abril de 1999, Exp.
5191, por las siguientes razones: "... dado que al prescribir el articulo 166 de lo ley 446 de 1998
que el Gobierno Nacional quedo facultado para compilar las normas vigentes contenidas, entre
otros, en lo ley 23 de 1991, sin cambiar su redaccion, ni contenido, es evidente que el Gobierno
Nacional debi6 reproducir el texto del articulo 103 de la ley 23 de 1991, que modificé el articulo 19
del decreto extraordinario 2279 de 1989, y no reproducir el texto original de este Ultimo articulo
citado, pues, al hacerla, contrario lo dispuesto en los articulos 166 de la ley 446 de 1998 y 103 de
la ley 23 de 1991".
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En relacion con la prérroga del término del Tribunal, cabe precisar que el articulo
103 de la Ley 23 de 1991 condiciona la prorroga a la solicitud expresa que
formulen las partes a sus apoderados, mientras que el articulo 70 de la Ley 80 de
1993, autoriza a los arbitros para ampliarlo de oficio, hasta por un plazo igual al del
inicialmente acordado, quiere decir que la prorroga puede ser impulsada por los
interesados o por el propio juez, pero para que sea el juez quien la decrete de
oficio, resulta indispensable que el contrato materia de controversia se encuentre
sometido al régimen de la Ley 80 de 1993.

Al analizar la competencia de la Sala para conocer del recurso, se dej6 claramente
establecido que el contrato se regia por las disposiciones del derecho privado, por
expreso mandato del articulo 52 de la Ley 31 de 1992, en consecuencia, no le son
aplicables los mandatos contenidos en la Ley 80 de 1993, razon par la cual, en el
sub lite, no procederia la prorroga del término del Tribunal por iniciativa de los
arbitros.

Caso concreto

Examinada la clausula compromisoria pactada por las partes en el contrato,
clausula décimo octava, éstas acordaron lo siguiente:

"Toda controversia o diferencia relacionada con la ejecucion y
liquidacion del contrato, se resolvera por tres (3) arbitros designados
asi: dos (2) de ellos de comun acuerdo por las partes, y el tercero por
la Camara de Comercio de Bogota, D.C., quienes se sujetaran a lo
dispuesto por la Ley 446 de 1998 y el Decreto 1818 de 1998, o por las
disposiciones gue los reglamenten o modifiquen, de acuerdo con las
siguientes reglas: a) La organizacién interna del arbitramento se regira
por las normas previstas, para el efecto, por el Centro de Arbitraje y
Conciliacion Mercantiles de la Camara de Comercio de Bogota, D.C.;
b) El laudo sera en derecho y, c) Los arbitros tendran su sede en
Bogota D.C., en el Centro de Arbitraje y Conciliacion Mercantiles de la
Camara de Comercio de esta ciudad."®

Como se observa, en la citada cldusula no se lee que las partes hubieren
acordado un tiempo para la duracion del Tribunal de Arbitramento ni que
expresamente se acogieran al plazo establecido en el Reglamento del Centro de
Arbitraje.

% Fls. 7 vto y 8, cd. pruebas No. 1
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Contrario a lo afirmado por el recurrente, las partes convinieron en que el Tribunal
se regiria por la Ley 446 de 1998 y el Decreto 1818 del mismo afio o por las
disposiciones que las reglamentaran o modificaran, y adicional mente previeron
que para el cumplimiento de estas disposiciones se seguirian algunas reglas,
entre otras, que la "organizacion interna del arbitramento, se regiria por las normas
prevista por el Centro de Arbitraje y Conciliacion Mercantiles de la Camara de
Comercio de Bogota D.C."

Lo anterior evidencia que el procedimiento que debia seguir el Tribunal era el
previsto en la Ley 446 y el Decreto 1818 referidos, de tal suerte que resulta claro
gue el arbitramento escogido fue el legal, no obstante que la partes convinieron
someterse a las reglas del Centro de Arbitraje para efecto de la "organizaciéon
interna” del Tribunal, mas no para la clase de arbitramento que regiria en el
proceso, circunstancia que en manera alguna puede entenderse en el sentido de
qgue la intencién de las partes fue la de establecer un arbitramento institucional,
como se dejo claramente establecido.

Para el andlisis del cargo resulta pertinente examinar las actas del Tribunal a fin
de establecer si el laudo arbitral se profirié después de vencido el término maximo
de que disponia el Tribunal para este efecto.

La primera audiencia de tramite se realizo el 22 de marzo de 2007, la cual consta
en el acta No. 72!, por lo tanto, el vencimiento del plazo de los seis (6) meses
iniciales tendria ocurrencia el 22 de septiembre del mismo afio, teniendo en cuenta
gue no se pact6 prérroga alguna, pero como el laudo se profirié el 17 de marzo de
2009, la pregunta que cabe formular es si dicha providencia fue extemporaneo o si
durante el proceso arbitral las partes solicitaron suspension o interrupcién del
proceso o prorroga del mismo, evento en el cual deberan adicionarse los dias de
suspension o interrupcidn del proceso, o tomar en cuenta el tiempo de la prorroga
tal como lo dispone la ley.

Examinadas las actas, éstas reflejan que el proceso fue interrumpido o sus
pendido en mas de una oportunidad tal como se demuestra a continuacion:

No del
acta

Total

Fechas de suspension ;
dias

8 Folio 255 0 295, cd. principal No. 3.
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2 Del 10 al 6 de noviembre de 2006 inclusive 6
13 Del 10 al 14 de mayo de 2007 14
14 Del 17 a 27 de 2007 mayo inclusive 11
17 Del 31 de mayo al 13 de junio de 2007 14
22 Del 28 de junio 2 de agosto de 2007 36
24 Del 10 a 20 de agosto de 2007 11
27 Del 29 de agosto al 2 de septiembre de 2007 5
29 Del 5 al 9 de septiembre de 2007 5
32 Del 14 al 19 de septiembre de 2007 6
Del 21 de septiembre al 21 de noviembre de
33 62
2007
34 Del 23 de noviembre al 12 de diciembre de20
2007
Del 22 de diciembre de 2007 al 29 de enero de
35 39
2008
36 Del 5 de febrero al 9 de abril de 2008 64
37 Del 11 al 17 de abril de 2008 7
38 Del 19 al 29 de abril de 2008 y 11
Del 10 de mayo al 9 de junio de 2008 9
39 Del 11 al 19 de junio de 2008 9
40 Del 21 de junio al 13 de agosto de 2008 54
41 Del 27 de agosto al 4 de septiembre de 2008 |9
42 Del 6 de septiembre al 5 de noviembre de 2008 |61
Del 7 de noviembre de 2008 al 16 de marzo de
43 130
2009
TOTAL 583

La sumatoria de los tiempos de suspension del proceso arbitral alcanzan los 583
dias que deben entenderse como calendario toda vez que éstos fueron decretados
por el Tribunal de fecha a fecha y no por dias; ademas, el plazo de 6 meses
establecido por la norma para la duracién del arbitramento legal y su prorroga
también debe tomarse como calendario, atendiendo lo dispuesto por el articulo 70
del Cédigo Civil 22

82 E| articulo 70 del C.C., subrogado por el articulo 62 del C. R. P.M. dispuso lo siguiente: "En los
plazos de dias que sefialen las leyes y actos oficiales, se entienden suprimidos los feriados y de
vacantes, a menos de expresarse lo contrario. Los de meses y afios se computan segun el
calendario; pero si el dltimo dia fuere feriado o de vacante, se extendera el plazo hasta el primer

dia habil."
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Conclusién.

Como quiero que el plazo de seis (6) meses previsto por la ley para la duracion del
arbitramento legal, como ya se dijo, vencio el 22 de septiembre de 2007, habra de
adicionarse el término de 583 dias que corresponden a la sumatoria de los
periodos de suspensién del proceso, en cumplimiento de lo prescrito por el articulo
103 de la Ley 23 de 1991, por lo tanto el vencimiento del plazo tendria lugar el 27
de abril de 2009, pero como el laudo arbitral se dict6 el 17 de marzo de 2009, éste
se profirié dentro del término legal y por lo tanto, el cargo formulado no tiene
vocacion de prosperidad.

Cuarto cargo:

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

Como fundamento de este cargo, sostuvo la sociedad impugnante que en el laudo
se incurrié en error aritmético, cuya correccion se solicitd en la oportunidad legal,
segun escrito presentado el 25 de marzo de 2009, sin embargo, el Tribunal
deneg0d efectuar la correccion.

El motivo de inconformidad del recurrente se concreta en que "En el APU No. 2
Carfiuela en adoquin, en el experticio de la Sociedad Colombiana de Ingenieros
existe un error aritmético en el resultado de multiplicar el valor unitario por la
cantidad respectiva, este error se reprodujo en el reconocimiento y orden de pago
referido en el laudo, por lo cual debera corregirse puesto que el valor reconocido
es inferior al real como consecuencia del error".

El Tribunal mediante auto No. 58, contenido en el acta No. 45 de 1°de abril de
2009 deneg0 la correccion del supuesto error aritmético al considerar que éste no
existia, toda vez que lo Unico que se hizo fue ajustar el valor unitario del item al
peso y que la diferencia de multiplicar el valor de item por las cantidades
contratadas con el valor unitario sin ajuste tan solo arrojaba una diferencia de
cuarenta y dos centavos ($ 0,42).
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Consideraciones sobre la causal.

La causal de nulidad consagrada en el numeral 7° del articulo 163 del Decreto
1818 de 1998, se configura cuando el laudo arbitral en su parte resolutiva contiene
errores aritméticos o disposiciones contradictorias que hacen imposible el
cumplimiento o ejecucion del fallo.

La norma es clara al exigir como supuesto para que se configure la causal, que el
error o contradiccion se encuentre contenido en la parte resolutiva del fallo, lo cual
tiene sustento en razén de que es la parte resolutiva del laudo la base o
fundamento para establecer el contenido y alcance de los derechos u obligaciones
en favor o a cargo de determinado parte y por tal razén es de vital importancia que
sea claro, que no presente contradicciones, para que el fallo pueda cumplir su fin
principal, que no es otro, que la resolucién definitiva de la litis y su cabal ejecucion.

No es posible invocar la causal cuando los errores o contradicciones se
encuentren en la parte motiva del laudo sin que tal circunstancia tenga incidencia
en la parte resolutiva de la misma, es decir, que en todo caso, la contradiccion o
error debe hacerse evidente en la parte resolutiva del fallo para que pueda ser
alegada como causal de anulacion, de tal suerte que dificulte o haga imposible su
cumplimiento o ejecucion.

La Corte Suprema de Justicia®® al examinar el contenido y alcance de esta causal
"ha sefialado y reiterado que para su configuracion "debe aparecer en la parte
resolutiva del fallo disposiciones o declaraciones notoriamente contradictorias,
como cuando una afirma y otra niega, o si una decreta la resolucion del contrato y
otra su cumplimiento; es decir "que la sentencia contenga resoluciones
encontradas de tal manera que se haga imposible la ejecucion simultanea de las
mismas. Igualmente, ha dicho que "Se abre paso la impugnacion, (...) cuando la
mencionada causal implica coexistencia de disposiciones, de tal naturaleza y
entidad, que en una de ellos se afirma una cosa y en la otra se niegue”

La jurisprudencia de la misma Corporacién®* de igual manera sefiald, que no se
configura la causal citada cuando en la sentencia se cometen imprecisiones que
no conllevan o resoluciones contradictorias, o la contradiccion es mas aparente
gue real, es decir, cuando se puede superar mediante una sana y razonada
interpretacion del fallo en su conjunto.

% Corte Suprema de Justicia, entre otras se citan las sentencias de la Sala de Casacion Civil de 22
de mayo de 1997 y de 6 de mayo de 1998, Exp. 4972.
8 Corte Suprema de Justicia, sentencia de 6 de septiembre de 1983.
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En este mismo lineamiento, la Seccidon Tercera del Consejo de Estado ha
sostenido que:

"la_causal se circunscribe a la parte resolutiva del fallo e implica que
en ella misma existan disposiciones opuestas, que tendrian el efecto
de impedir su ejecucion. No puede por esta via el recurrente alegar
presuntas contradicciones entre las motivaciones del laudo y las
resoluciones que el mismo contiene, con el objeto de lograr ufia
decisién distinta de la acogida en el mismo.”®

En sentencia posterior, la Sala reiter6 el mismo criterio, segun se advierte en el
siguiente pronunciamiento referido a la causal 30 del articulo 72 de la Ley 80 de
1993 equivalente a la causal 70 del articulo 163 del Decreto 1818 de 1998:

[la] procedencia de la causal tercera del art. 72 de la ley 80 de 1993
(num. 7°art. 38 del decreto ley 2279 de 1989; num. 7°art. 163 del
decreto 1818 de 1998), esta condicionada a que las contradicciones
gue se alegan estén presentes en la parte resolutiva del laudo; a que
determinen la imposibilidad de ejecutar sustancialmente la decision
contenida en la decision, como cuando “una afirma y otra niega, o si
una decreta la resolucion del contrato y otra su cumplimiento, o una
ordena la reivindicacion y la otra reconoce la prescripcion adquisitiva,
0 una reconoce la obligacion y la otra el pago” ya que se hayan
alegado oportunamente ante el Tribunal de arbitramento. Como la
contradiccion que se alega no esta en la parte resolutiva del laudo de
conformidad con lo exigido por la ley, se impone declarar impréspero
el recurso por este cargo.®®

Ademas de lo anterior, la norma exige, para que se configure la causal, el
cumplimiento de un requisito de procedibilidad que consiste en que la irregularidad
del fallo haya sido alegada en la oportunidad debida ante el Tribunal de
Arbitramento. La Sala® ha considerado que cuando la norma alude a la
reclamacién oportuna de tales irregularidades ante el Tribunal de Arbitramento,

% Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia de 10 de mayo de 1994, Exp. 8004.

% Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia de 14 de abril de 2005, Exp. 25489.

8 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sentencia de 11 de marzo de 2004, Exp. 25021; en el
mismo sentido pueden consultarse las sentencias de 6 de junio de 2002, Exp. 20634; de 20 de
mayo 20 de 2004, Exp. 26287; de 23 de agosto de 2001, Exp. 19090 y de 2 de marzo de 2006,
Exp.29703.
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debe entenderse que aquella reclamacion debe efectuarse dentro de los Cinco
dias siguientes a la expedicién del laudo arbitral, segun lo dispuesto por el articulo
36 del decreto ley 2279 de 1989, periodo durante el cual se puede solicitar la
aclaracioén, la correccion y/o la complementacién del mismo laudo; es decir, que el
recurrente necesaria y obligatoriamente debia solicitar al Tribunal la correccion del
laudo dentro del plazo sefialado y que éste a su vez se hubiere negado a corregir
los posibles yerros aritméticos o disposiciones contradictorios o que la correccion
efectuada no hubiese sido suficiente, eventos de los cuales resultare como
consecuencia, la imposibilidad de cumplir o ejecutar el fallo por cuanto las
decisiones contenidos en €l son opuestos entre si 0 excluyentes.

Caso concreto.

Como se observo, lo inconformidad del recurrente que ha catalogado como error
aritmético en el laudo arbitral, se reduce o un simple ajuste del peso hecho en el
dictamen pericial y acogido por el Tribunal, en el precio unitario del item APU No.
25-cafiuelos de adoquin, valor que multiplicado por las cantidades de obra
contratadas arroja una diferencia en el precio final de este item de cuarenta y dos
centavos ($ 0,42).

En su escrito de impugnacion el recurrente no precisd, cudles eran las
disposiciones de la parte resolutiva del laudo que resultaban contradictorias de tal
suerte que hicieron imposible el cumplimiento o ejecucién del fallo; su
inconformidad radica en la presencia de una presunta equivocacion al efectuar
uno operacién matematica, ejercicio que se encuentra contenido en la parte
motiva del laudo en la cual el Tribunal hizo una aproximacion a la cifra decimal,
acogiendo lo calculado por el perito financiero en su dictamen.

En efecto, el presunto error que dice haberse presentado en el laudo corresponde
a una de las cifras que hacen parte del dictamen pericial, financiero, razén por la
cual ésta debid ser cuestionada en el momento de solicitar las aclaraciones o
complementaciones o de formular las objeciones al mismo.

Corrobora esta apreciacion, lo expuesto por el propio Tribunal al responder la
solicitud de aclaracion, complementacion y correccion del fallo, en el auto No 58
de 10 de abril de 2009, en el cual manifesto:

"En tal sentido observa el Tribunal que como parte del Anexo 33 del
dictamen financiero, en el cual se fundamentd, se encuentra la
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valoracién del item 25-Cafuela en Adoquin a razon de $13.138,21 y
gue fue el precio unitario adoptado en la Tabla No. 51, ajustado al
peso. Al multiplicar el precio unitario establecido en $13.138,00 por la
cantidad construida y aceptada por el Tribunal con base en el
resultado de $ 6.432.233,42 que difiere en cuarenta y dos centavos
($0,42), frente al monto de los valores reconocidos, cantidad a la cual
se limita la solicitud de correccién y proviene del ajuste al peso con el
cual se presento el dictamen pericial, sin que ello constituya motivo de
equivocacion en la realizacién de la operacion aritmética, motivo por
el cual no hay lugar a la correccién solicitada"®®

Finalmente si se examina de manera detenida la parte resolutiva del laudo que
contiene dieciséis numerales, en parte alguna de ellos se advierte que exista una
contradiccion que haga imposible su cumplimiento. Amén de lo anterior se reitera
que el impugnante no sefialé en qué consistia la contradiccion ni cual o cuales de
los numerales de la parte resolutiva del fallo resultaban contradictorias y nacian
imposible su cumplimiento.

Conclusioén:

En el presente asunto no se cumplen los presupuestos exigidos por la norma para
que se configure la causal denominada error aritmético en el laudo arbitral, razén
por la cual debera declararse la no prosperidad del cargo formulado.

Quinto cargo:

El quinto cargo formulado por la parte convocante corresponde a la causal prevista
en el numeral 9°del articulo 38 del Decreto 2279 d e 1989, idéntica a la prevista en
el numeral 9° del articulo 163 del Decreto 1818 de 1993. La citada causal
prescribe:

"9. No haberse decidido sobre cuestiones sujetas al arbitramento.”

El cargo se concreta en el hecho de que el laudo arbitral no resolvio las objeciones
formuladas por las partes a los dictamenes periciales que ellas mismas aportaron
al proceso, cuestion que fue sometida al Tribunal de Arbitramento en la
oportunidad otorgada para sustentar el recurso de anulacion.

% Folios 463 y 464, cd. Consejo de Estado.
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Consideraciones sobre la causal.

Para el andlisis del cargo formulado en contra el laudo arbitral, con fundamento en
la causal prevista en el numeral 9 del articulo 38 del Decreto 2279 de 1989, habra
de precisarse su alcance y contenido a la luz de la ley y la jurisprudencia que
existe sobre la materia y de esta manera establecer si, en el presente caso, se
cumplieron los supuestos exigidos para que ésta se configurara.

La causal de nulidad que se analiza se encuentra orientada a preservar el principio
de la congruencia de los fallos judiciales que tiene consagracién en el articulo 305
del C. de P. C., en la forma en que fue modificado por el articulo 1 °numeral 135
del Decreto 2289 de 1989, en virtud del cual, "La sentencio debera estor en
consonancia con los hechos y pretensiones aducidas en la demanda y en las
demas oportunidades que este Cdédigo contemplo, y con las excepciones que
aparezcan probadas y hubieren sido alegadas si asi lo exige la ley", mandato legal
gue impone al juez del conocimiento, la concordancia del fallo con las
pretensiones y hechos aducidos en la demanda y las excepciones propuestas en
la contestaciéon de la misma, puesto que la facultad del juez no es ilimitada.

El principio de congruencia resulta aiun méas estricto cuando se trata de laudos
arbitral es, toda vez que las facultades del juez devienen de la voluntad de las
partes materializada en la clausula compromisoria o el compromiso, facultades
gque quedan totalmente restringidas a lo convenido por las partes.

La incongruencia puede presentarse de tres formas: i) cuando en el fallo el juez
otorga mas de lo pedido (plus petita o ultra petita); ii) cuando el fallo concede algo
distinto a lo pedido (extra petita) y iii) cuando se deja de resolver sobre o pedido
(citra_petita). La causal novena que se invoca, alude al dltimo de los supuestos
indicados.

La causal enunciada también encuentra fundamento en el articulo 304 del C. de P.
C., norma segun la cual, la parte resolutiva de la sentencia debera contener
decision expresa y clara sobre cada una de las pretensiones de la demanda, las
excepciones, las costas y perjuicios a cargo de las partes.

La jurisprudencia de la Sala se ocupé de establecer la naturaleza y alcance de la
causal contenida en el numeral 5° del articulo 72 del Estatuto contractual que
corresponde a la misma consagrada en el numeral 9° del articulo 38 del Decreto
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2279 de 1989 y ha determinado que "la causal invocada se refiere a la citra
minima petita, que procede en aquellos eventos en que el laudo arbitral deja sin
resolver los pretensiones de la demanda, es decir, no cumple con la funcion de
decidir la controversia, por lo cual el litigio subsiste respecto de los puntos no

decididos"®.

También precisO la Sala que la inconsonancia que configura la causal que se
estudia, se produce cuando en el laudo se omite la decision relativa a alguno de
los pretensiones contenidos en lo demando o sobre los excepciones propuestos
por el demandado (citra petita) y se establece mediante un proceso comparativo
entre aquellos y lo resuelto por el fallador®.

Igualmente, ha sefialado que cuando el laudo ha sido impugnado por presentar
minima petita, no necesariamente debera anularse sino que podra adicionarse en
el extremo no decidido. A continuacion se transcriben los apartes pertinentes:

"Por otra parte, explican tales reflexiones que el defecto aludido,
cuando se presenta por minima petita, no vicie de nulidad la
sentencia, ni siquiera parcialmente; solo obligara al juez de la
casacion a efectuar la correccion necesaria. Por_ello, también
constituye un remedio para tal defecto, en el caso indicado, la adicién
de la sentencia, que puede solicitarse dentro del término de ejecutoria
de la misma, conforme al articulo 311 del C. de P. C., o al interponer
el recurso de apelacion. Tratandose de la anulacién del laudo arbitral,
el tema no ofrece duda alguna, si se tiene en cuenta que, de acuerdo
con lo dispuesto en el articulo 40 del Decreto 2279 de 1989, cuando
prospera la causal 9° del articulo 38 del mismo decreto -
correspondiente a la causal 52 del articulo 72 de la Ley 80 de 1993-,
entre otras, el laudo no se anulard, sino que se
adicionard."**(Subrayado no es del texto original)

Establecidos los presupuestos para que se configure la causal a que se ha hecho
referencia, procede el analisis del caso concreto o fin de determinar si prospera el
cargo formulado.

% Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 20 de mayo de 2004, Exp. 25759, en igual
sentido las sentencias de 4 de abril de 2002, Exp. 20356 y de 2 de marzo de 2006, Exp. 29703.
% Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 28 de noviembre de 2002, Exp. 22526.

o Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 10 de marzo de 2005, Exp.28308.
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El caso concreto.

De conformidad con lo prescrito por el articulo 238 del C. de P. C. la objecion al
dictamen pericial se decidira en la sentencia o en el auto que resuelva el incidente
dentro del cual se practico el dictamen.

El Tribunal dejo en claro que la parte convocada al contestar la demanda habia
aportado dos dictamenes y la parte convocante al descorrer el traslado de las
excepciones habia procedido de igual forma, presentando cinco experticios, de los
cuales también habia corrido traslado a la parte contrario y que tanto unos como
los otros fueron controvertidos por las partes de la contienda; en el siguiente
sentido se pronunciaron los arbitros:

"De todos los anteriores experticios se corrio traslado a la parte
contraria y fueron objetados. Como se observa las partes hicieron
amplio uso de la facultad probatoria consagrada en el articulo 183
inciso segundo del CPC presentado y contra presentando argumentos
en pro de sus causas elaboradas por expertos que demuestran no
solo la posibilidad de que sobre un mismo punto exista divergencia de
opiniones profesionales, tal como lo mencioné ya el Tribunal al
resolver la objecién sino que debido a su evidente contradicciéon y
como lo ordena el articulo citado debié el Tribunal acudir a la prueba
pericial que se decretd y practicé y a la cual se le ha otorgado el valor
probatorio correspondiente. Por lo expuesto, tendiendo en cuenta que
las tematicas evaluadas en los experticios coinciden con los diversos
temas analizados en los citados dictamenes periciales, habra de
estarse a las conclusiones expuestas en tales dictamenes y por ende
tomara los experticios aportados por las partes como alegaciones de
cada una de ellas, en los términos previstos en el numeral 7° del
articulo 238 del CPC" (Subrayado no es del texto)

Segun lo expuesto por los arbitros en el aparte del laudo que se acaba de
transcribir, los dictamenes pericia les presentados por las partes, dados sus
significativas divergencias, llevaron al Tribunal o no tomarlos como prueba sino
como simples alegaciones presentadas por ellas, en términos de lo prescrito por el
numeral 7°del articulo 238 del CPC o cuyo tenor, “Las partes podran asesorarse
de expertos, cuyos informes seran tenidos en cuenta por el juez, como
alegaciones de ellas".

El Tribunal considerd entonces procedente, decretar la practica de dos dictdmenes
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periciales de caracter técnico y financiero con el fin de dilucidar los temas de
interés para el proceso, entre otros, aquellos, que habian sido tratados en los
informes presentados por las partes. Los dictamenes ordenados por el Tribunal
fueron objetados y resueltas las objeciones en el laudo por él proferido.

Lo pretendido por el impugnante, por via del recurso de anulacién, es cuestionar
las razones que tuvo el Tribunal paro tomar los informes presentados por las
partes, como simples alegaciones y no como prueba pericial, circunstancia que lo
exoneraba de resolver las objeciones que contra tales informes fueron formuladas
por las partes de la contienda.

Adicionalmente, sefialé el Tribunal que los temas que fueron abordados en el
dictamen pericial practicado dentro del proceso arbitral contra el cual se
presentaron las objeciones que fueron resueltas en el laudo corresponden a la
misma materia tratada en los informes presentados por las partes, motivo
adicional para desestimar el cargo.

Conclusién.

En el sub lite no se configuré la causal de nulidad alegada en cuanto que el
Tribunal de Arbitramento decidié las pretensiones de la demanda, resolvié las
excepciones propuestas y se pronuncié sobre las objeciones presentadas contra
los dictimenes periciales practicados dentro del proceso y en cuanto a las
objeciones formuladas contra los informes técnicos presentados por las partes,
consider6é que no era necesario resolverlas porque dichos informes los aprecio
como simples alegaciones de las partes y no como prueba pericial.

Por las razones expuestas el cargo es infundado.

2.4. Las causales de anulacion invocadas por la par  te convocada.

La convocada invoc6 como causales de impugnacion del laudo, las consagrada en
los numerales 7° 8 y 9°del articulo 38 del Decret 0 2279 de 1989, de idéntico
contenido a las previstas en los mismos numerales del articulo 163 del Decreto
1818 de 1998; sin embargo, en la oportunidad de sustentar el recurso tan solo se
refirié a la causal establecida en el numeral 8°de las normas referidas.

Con fundamento en la causal consagrada en el numeral 8° del articulo- 38 del
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Decreto 2279 de 1998, el apoderado de la entidad convocada, formuld los
siguientes cargos:

Primer cargo:

Manifestd que el arbitro no puede proferir una decision apartandose de lo que se
le ha pedido o por causa distinta a la pretendida por las partes. Agregé que para el
Tribunal de Arbitramento la fuente verdadera de la obligacion dineraria impuesta al
Banco de la Republica en el laudo consiste en una accion distinta al
incumplimiento contractual originada en el hecho de que se realizaron obras
adicionales reconocidas y obras adicionales rechazadas, asi como obras previstas
contractualmente.

Sefalo que el Tribunal para imponer la condena adecud las pretensiones de la
demanda por via de interpretacion, desbordando su contenido y de esta manera
produjo un fallo extra petita que da lugar a una providencia incongruente como
quiera que el convocante no solicitd en su demanda la revisién de la liquidacién
del contrato y por el contrario desistio de tal pretension pero el Tribunal
caprichosamente adujo competencia para conocer de dicha materia con
fundamento en la clausula compromisoria.

Considera que la actuacion de los arbitros no estd en consonancia con las
pretensiones de la demanda, puesto que el demandante en la pretension tercera
deriva o subordina la responsabilidad del Banco al incumplimiento del contrato,
razon por la cual correspondia al Tribunal resolver con los limites de la pretension,
es decir, verificando el incumplimiento sin que le fuera permitido decidir sobre
puntos que no eran materia de discusion en el litigio.

Que corno el Tribunal reconocié que no habia incumplimiento del contrato que
diera lugar a la responsabilidad contractual del Banco y deneg6 la prosperidad de
la pretensién segunda, no podia imponer condena al Banco de la Republica sin
que ésta se derivara de una responsabilidad contractual o de la culpa o
negligencia del Banco.

Afirmé el impugnante que los fundamentos de derecho expuestos por la
convocante reflejan claramente su intencion y voluntad de plantear el litigio bajo la
responsabilidad civil contractual para obtener la supuesta indemnizacion derivada
del incumplimiento contractual, lo cual corrobora el exceso del Tribunal de
Arbitramento.
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Advirtio que en la sustitucion de la demanda la empresa convocante desistio de
cualquier reclamacion surgida de la liquidacion del contrato, incluyendo el
reconocimiento de las obras adicionales y mayores cantidades de obra al
excluirlas de la demanda sustitutivo, razén por la cual al Tribunal no le
correspondia el estudio de este aspecto y, por lo tanto, la decisién en esta materia
constituye un fallo extra petita.

Adujo que no se estaba poniendo en tela de juicio simplemente una calificacion
juridica o una interpretacién que pudo hacer el Tribunal para determinar si el
Banco estaba obligado a reconocer obras adicionales, sino un cambio en el
fundamento, lo cual considera vedado a los arbitros.

Consideraciones de la Sala sobre la causal.

La causal invocada como unica por la entidad publica prescribe lo siguiente:

"8. Haber recaida el laudo sobre puntos no sujetos a decision de los
arbitros o haberse concedido més de lo pedido.”

Para el andlisis del cargo formulado en contra el laudo arbitral, con fundamento en
la causal prevista en el numeral 8 del articulo 38 del Decreto 2279 de 1989, habra
de precisarse su alcance y contenido a la luz de la ley y la jurisprudencia que
existe sobre la materia y de esta manera establecer si, en el presente caso, se
cumplieron los supuestos exigidos para que ésta se configurara.

La causal de nulidad que se analiza se encuentra orientada a preservar el principio
de la congruencia de los fallos judiciales que tiene consagracion en el articulo 305
del C. de P. C., en la forma en que fue modificado por el articulo 1°numeral 135
del Decreto 2289 de 1989, en virtud del cual, "La sentencia debera estar en
consonancia con los hechos y pretensiones aducidos en la demanda y en las
demas oportunidades que este Cdédigo contempla, y con las excepciones que
aparezcan probadas y hubieren sido alegadas si asi lo exige la ley", mandato legal
que impone al juez del conocimiento, la concordancia del fallo con los
pretensiones y hechos aducidos en la demanda y las excepciones propuestas en
la contestacion de la misma, puesto que la facultad del juez no es ilimitada.

El principio de congruencia resulta aun mas estricto cuando se trata de laudos
arbitral es, toda vez que las facultades del juez devienen de la voluntad de las
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partes materializado en la clausula compromisoria o el compromiso, facultades
gue quedan totalmente restringidas a la convenida por las partes.

La jurisprudencia de la Sala se ha ocupado de delimitar el contenido y alcance de
la causal prevista en el numeral 8° de la norma antes citada y sobre ésta ha
sostenido que se configura siempre que se esté ante una de las siguientes
circunstancias: i) que el laudo recaiga sobre materias no susceptibles de ser
sometidas o arbitramento, contrariando con ello la Constitucién y la ley, ii) que se
decidan asuntos que las partes no dejaron sujetos al pronunciamiento de los
arbitros, desconociendo que la competencia esté limitada y restringida a la materia
que sefalen las partes, y iii) que se exceda la relacion juridica procesal delimitada
por la demanda y su contestacion, violando el principio de congruencia.

Los anteriores supuestos han sido materia de analisis por parte de la Sala en no
pocas providencias cuyas orientaciones se dirigen o establecer lo siguiente:

"b. La causal legal de nulidad en estudio contempla dos tipos de
supuestos: *) Por haber recaida el laudo sobre puntos no sujetos a
decision y *) Por haberse concedido mas de lo pedido, como pasa a
explicarse:

=> Por haber recaido el laudo sobre puntos no sujet o0s a
decision, puede presentarse:

* O cuando las materias del pacto de compromiso contienen
controversias que no son transigibles por orden constitucional y legal;
es decir cuando el laudo, en su materia de decision, define
contenciones por fuera de la competencia potencial maxima que
pueden conocer los arbitros y

* O cuando la materia transigible sobre la cual se pronunciaron los
arbitros no fue objeto del pacto de compromiso por las partes, es decir
éstas no se la atribuyeron a los &rbitros (fallo incongruente por
decision extrapetita).

=> Por haberse concedido mas de lo pedido , este hecho de
incongruencia del laudo se presenta cuando decidié sobre cuestiones
gue aungue son transigibles van mas alla de las peticiones de la
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demanda (fallo ultra petita)."%

La Sala sostuvo en sentencia 8 de junio del 2006, Exp. 29.476, lo siguiente:

"En otros términos, para que el laudo no sea susceptible de anulacién
por la causal en mencion, debe estar en estrecha identidad con las
pretensiones, los hechos y las excepciones sometidas a
consideracion en el proceso arbitral y dentro de los limites previstos
en el pacto arbitral (clausula compromisoria o compromiso) celebrado
por las partes y en la ley, fuentes éstas que otorgan y enmarcan la
competencia de los arbitros.

El aparte correspondiente a la causal de anulacion "por haber recaido
el laudo sobre puntos no sujetos a la decision de los arbitros”, se
relaciona, entonces, con la extralimitacion o exceso en la orbita de
competencia que la Constitucion y la Ley, el pacto o convencién
arbitral y la relacién juridico procesal que emana del propio conflicto
particular que presentan las partes con la convocatoria del Tribunal,
les otorga a aquellos como materia de conocimiento y decision, por lo
gue se considera que contempla las siguientes hipotesis de
configuracion:

i.) El laudo recay6 sobre materias que no eran susceptibles de ser
sometidas a arbitramento, por tratarse de asuntos que no eran de
caracter transigible de acuerdo con la Constitucion Politica y la ley.

ii.) El laudo recay6 sobre materias que no fueron contempladas en el
pacto arbitral, de conformidad con lo acordado voluntariamente por las
partes, en tanto, como se dijo, los limites dentro de los cuales pueden
actuar validamente son sefialados por ellas en el objeto de la clausula
compromisoria o del compromiso.

iii.) El laudo recay6 sobre puntos no pedidos en la demanda o en su
respuesta, es decir, no se refiere a los hechos y a las pretensiones
formuladas en la demanda ni a las excepciones alegadas, de manera
gue no resulta concordante, ni arménica con los extremos del proceso
y, por ende, deviene en inconsonante o incongruente.”

%2 Sentencia de 4 de abril de 2002, exp. 20.356, también puede consultarse la sentencia de 8 de
junio de 2006. Exp. 29.476.
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El caso concreto.

El impugnante manifesté que el Tribunal incurrio en fallo extra petita por cuanto so
pretexto de interpretar la demanda procedio a revisar la liquidacion del contrato,
pretension que si bien hizo parte de la demanda inicial presentada, la misma fue
suprimida en la demanda sustitutivo.

Examinada la demanda que en principio presentd la empresa convocante se
advierte que en ella se formularon, entre otras, las siguientes pretensiones
declarativas:

"TERCERA: ORDENAR la liquidacién del contrato No. 02310300 de
fecha 16 de septiembre de 2003 y el OTROSI No. 02310301."

SEPTIMA: DECLARAR (que existieron obras adicionales y mayores
cantidades de obra realizadas por H. ROJAS, que no fueron
reconocidas por el Banco. (FI. 2y 3, cd. ppal. 1)

Igualmente, formulé algunas pretensiones condenatorias, entre las cuales se
destaca la siguiente:

"SEGUNDA: CONDENAR a EL BANCO, a pagar a H. ROJAS, el
valor de las obras adicionales y mayores cantidades de obra que no
fueron reconocidas las cuales estimo en la suma de UN MIL CIEN
MILLONES DE PESOS ($1.100'.000.000), o el mayor valor que
resulte probado en el proceso. Dicho pago se debera realizar dentro
de de los cinco (5) dias siguientes a la ejecutoria del laudo arbitral.”
(fl. 3, cd. ppal No. 1)

En la demanda sustitutiva la empresa convocante formulé las siguientes
pretensiones:

"PRIMERA: DECLARAR la existencia del contrato No. 02310300 de
fecha 16 de septiembre de 2003, el Otrosi No. 0231031 de fecha 29
de marzo de 2004 y el Otrosi No. 0231032 de fecha 30 de diciembre
de 2004, suscrito entre H. Rojas y el BANCO DE LA REPUBLICA.-

SEGUNDA. DECLARAR que el BANCO DE LA REPUBLICA
incumplio el Contrato No. 02310300 de 16 de septiembre de 2003, el
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Otrosi No. 0231031 de fecha 29 de marzo de 2004, cuyo objeto social
(sic) es la construccion de las obras civiles exteriores de la "Central de
Efectivo del Banco ubicada en el costado sur oriental de la
interseccion de la A venida 68 con la A venida El Dorado...", conforme
aparece en la clausula PRIMERA del citado contrato, lo que generé
perjuicios a mi representada. "

TERCERA: Como consecuencia de las anteriores declaraciones,
CONDENAR al BANCO DE LA REPUBLICA a pagar a H. ROJAS
dentro de los cinco (5) dias siguientes a la ejecutoria del laudo que asi
lo ordene, el valor integro de los dafios y perjuicios causados (dafio
emergente y lucro cesante), cuya cuantia estimo en una suma no
inferior a DOS MIL CIENTO SESENTA Y NUEVE MILLONES
SEISCIENTOS OCHENTA Y CUATRO MIL SIETE PESOS M/CTE
($2.169.684.007,00] o el mayor valor que se demuestre durante el
proceso, mediante dictamen pericial.

Como se observa, la empresa convocante al presentar la demanda sustitutiva
suprimi6 las pretensiones declarativas encaminadas a obtener el reconocimiento
de obras adicionales y mayores cantidades de obra como también desistié de que
el Tribunal ordenara la liquidacion del contrato, dejando a salvo las pretensiones
declarativas de existencia e incumplimiento del contrato y como consecuencia de
éstas, la condenatoria tendiente a obtener la indemnizacion de perjuicios por una
suma determinada sin que hubiera discriminado en esta pretension, si se trataba
de obras adicionales, de mayores cantidades de obro o de otros rubros diferentes.

Significa entonces que en la demanda sustitutiva la empresa convocante vinculo
expresamente la pretension de condena a "la declaratoria de existencia e
incumplimiento del contrato al establecerla como consecuencial de las dos
anteriores.

En el acapite de los hechos de la demanda, en el numeral 4° la empresa
convocante hizo un relato de la totalidad de los hechos que se sucedieron durante
el proceso de liquidacién del contrato, referidas a la demora en los tramites para la
liquidacion los cuales se concretan de la siguiente manera: i) Demora injustificada
en el recibo de las obras por causas imputables al Banco; ii) Incumplimiento en los
procedimientos acordados sobre revisiones y su registro documental; iii) Falta de
decision oportuna en relacién con los problemas que se presentaron en la carpeta
asféltica después de terminado el contrato; iv) Demora en la entrega de
informacion indispensable para que el contratista hiciera la revision de la
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liquidacion de las obras adicionales efectuada por el Banco; v) Negativa a entregar
informacion adicional requerida por el contratista para efectos de continuar con lo
revision de la liquidacion del contrato lo cual demoré este proceso casi el doble de
tiempo del que se habia planeado; vi) Aplazamientos injustificados del Banco para
la conciliacion y revision conjunta de la liquidacion, entidad que no estuvo
interesada en agilizar este proceso.

Sefalod la empresa convocante que entre la liquidacion efectuada por ella y la que
fue realizada por la entidad publica convocada, se presentaron diferencias
significativas que no pudieron ser conciliadas, debido a las siguientes causas: i) La
entidad contratante al hacer la liquidacion del contrato no respeto la medida y
forma de pago establecida en las especificaciones e hizo una aplicacion incorrecta
de los términos contractuales pactados en innumerables ocasiones como se
evidencia en la liquidacion de los siguientes items: "Geotextil Tejido Pavco 2400",
"Sardinel En Concreto A-10", "Concreto para Pavimento M.R."; ii) ElI Banco fue
selectivo al investigar la informacion detallada del andlisis de los precios unitarios
(APUs) ; iii) La Entidad publica contratante desconocio los documentos firmados
durante la fase de ejecucion del proyecto; iv) la entidad contratante pretende
utilizar items contractuales para pagar actividades diferentes, en lugar de crear
obras adicionales; v) llicitud en el procedimiento consistente en trasladar un item
de un capitulo a otro diferente con el fin de cancelar un trabajo al contratista; vi)
Durante la fase de ejecucion el contratista de buena fe firm6 dos otrosies los
cuales "contenian varios errores 'mal intencionados' que fueron detectados
posteriormente” los cuales fueron aplicados para liquidar el contrato por la entidad
contratante a sabiendas de que contenian errores; vii) El contratante aprob6 obras
adicionales afio y medio después de presentadas pero con cantidades diferentes
sin embargo, no presento el analisis de precios; viii) La entidad publica contratante
no aprobd las obras adicionales 1 afio y medio después de haberlas ejecutado y
presentado el contratista; ix) El contratante pagd obras ejecutadas por el
contratista con el valor de los items contractuales de especificacion menor; x) El
contratante no midi6 la obra realmente ejecutada dejando zonas sin ubicar.*®

Como se observa de la lectura de los hechos planteados en la demanda, si bien
es cierto que la parte actora acus6 demoras y negligencia en el tramite de la
liquidacion, lo realmente significativo para ésta, es la forma en que se le liquidaron
algunos de los items previstos para las obras y la medicién de las cantidades al
finalizar los trabajos, pues la discrepancia se centraliza en la diferencia que se
presentd entre la liquidacion efectuada por el Banco de la Republica de manera
unilateral y la efectuada por H. Rojas, sin que lo sustancial en esta controversia

% F|. 252, cd. ppal. 1.
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relativa o las discrepancias en la liquidacion del contrato, lo constituya el
incumplimiento contractual.

Lo cierto es que entre las pretensiones declarativas de la demanda sustitutiva no
hay una especifica encaminada a obtener la revision de la liquidacion efectuada
por la entidad contratante y de esta manera establecer la existencia, cantidad y
valor de las obras adicionales y mayores cantidades de obra; tampoco en la
pretensiéon de condena hay una que expresamente sefiale que su finalidad es
obtener el pago de las citadas obras en aquella parte que la actora considera que
no fueron canceladas.

No obstante lo anterior, en la pretension tercero se solicitd el pago de
$2.169.684.007 como valor integro de los dafios y perjuicios causados y a su vez
en el capitulo quinto de la demanda se hizo un "Resumen de la evaluacion
econdémica por sobrecostos en el desarrollo y la ejecucién del contrato junto con
las diferencias econémicas de la liquidaciéon"®* que contiene dos grandes temas, el
primero tiene que ver con "Diferencias en liquidaciéon " que a su vez se subdivide
en dos rubros uno de "diferencias en obras contratadas” por valor de
$451.605.343 y otro por "diferencias en obras adicionales" por valor de
$562.366.449, paro un total de $1.013'971.791. El segundo corresponde a
"Sobrecostos Desarrollo del Contrato” que comprende cinco rubros por un
valor de $830.997.603, la sumatoria de estos dos subtotales asciende o
$1.844'969.394 y con la correspondiente indexacion calculada al 31 de agosto de
2006, a $2.169'684.007, cifra que es idéntica a la solicitada en la pretension
tercera.

Interpretando integralmente todos estos aspectos de la demanda, se entiende que
la pretensién tercera condenatoria incluye un rubro por concepto de obras
adicionales y mayores cantidades de obra por valor de $1.013'971.791, que fue
sustentado en los hechos expuestos en la demanda.

Los arbitros al decidir sobre la pretensién segunda principal encontraron probado
qgue no habia lugar a la declaratoria de incumplimiento invocada en la demanda,
concretamente durante la etapa contractual y de ejecucion de dicho contrato,
puesto que al suscribirse el otrosi No. 2, "las partes cerraron por su mutua
voluntad cualquier discrepancia sobre estos puntos. De contera por supuesto,
negard la condena al pago de la suma de $830.997.603 deducido por la convocan
te como consecuencia de los sobrecostos originados en aquellos presuntos

% FI. 252, cd. ppal No 1
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incumplimientos segin estimativo incluido en el capitulo 5°de la demanda..." %.

Seguidamente los arbitros procedieron a examinar el tema de la liquidacion del
contrato®® con el fin de determinar si procedia o no el pago de la condena
solicitado en la pretension tercera de la demanda en el rubro correspondiente a las
diferencias de la liquidacion por valor de $1.013'971.791, expuesto en el capitulo 5
de la demanda, en tanto que el reconocimiento del rubro de sobrecostos
ocasionados durante el desarrollo del contrato, por valor de $830'997,603, se
habia denegado al no haber encontrado probado el incumplimiento de la entidad
publica contratante durante la etapa de ejecucion del contrato.

El Tribunal previo al respectivo analisis hizo las siguientes apreciaciones:

"(...) debe entonces preguntarse el Tribunal si, no habiéndose
encontrado incumplimiento del Banco en la etapa preliminar o la de
liquidacion del contrato y hasta la suscripcion del otrosi No. 2, puede
el Tribunal estudiar lo relacionado con las diferencias surgidas en lo
liquidacion."®’ (Subrayado de la Sala)

Luego el Tribunal se refiri6 al contenido del articulo 1614 del Codigo Civil y a
continuacion sostuvo:

"Independientemente a la conclusién a la cual arribe el Tribunal con
respecto a la forma en que se atendid la liquidacion del contrato y de
cémo fue ella practicada, y de si lo anterior constituye o no un evento
gue debe dar lugar a reconocimiento de los perjuicios, tal como lo
establece el articulo 1614 antes referido, debe destacarse la
importancia que tiene la demanda como texto rector del proceso civil.
El articulo 305 del CPC prescribe que la sentencia debe estar en
"consonancia con los hechos y las pretensiones aducidos en la
demanda" y "no podra condenarse por cantidad superior o por objeto
distinto del pretendido en la demanda”. Asi las cosas se impone
revisar si_de acuerdo con la demanda una eventual condena

proveniente de disparidades en la liguidacion debe ser
considerada por el Tribunal, a pesar de que no se p  ueda calificar
propiamente de incumplimiento contractual o cumplim iento

tardio o defectuoso de las obligaciones.

% F|. 266, cd. Consejo de Estado.
% Acapite 6 del laudo arbitral que obra a folios 292 a 309.
" Folio 293, cd. Consejo de Estado.
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La pregunta es entonces si la pretensién tercera de la demanda, en lo
gue se refiere a disparidades en la cuantia de la liguidacién, en la
forma en que esta redactada- ello es en forma consecuencial de las
anteriores prestaciones- uUnicamente puede ser estudiada y puede
prosperar si y solo si, se ha encontrado que el Banco incumplio el
contrato, como se impetra en la peticion segunda, o si de concluirse
gue no ha existido incumplimiento puede el Tribunal analizarla.

La demanda no es, entonces, en _este punto, ni clara ni_precisa, es
ambigua _en_solicitar_el reconocimiento _econdémico derivado de la
liguidacion del contrato que pudiera entenderse como originado
exclusivamente _en el incumplimiento a que hace referencia la
pretension segunda, cuando bien se hubiese podido tratar como un
punto _independiente, razén por la cual estima el Tribunal que debe
proceder a interpretarla para desentrafiar su sentido y alcance en
relacién con los hechos de la demanda.

El debate en torno a la liquidacién y la disparidad en sus cifras finales,
no _es tema nuevo y ajeno _a la controversia. Se observa que en
diversos hechos vy en particular en el capitulo 4 de los supuestos
facticos de la demanda existe una pormenorizado sintesis de las
diferencias nacidas entre las partes con motivo de la liguidacion del
contrato. La convocante afirma que las partidas liquidadas por el
Banco no se ajustan a las cantidades ejecutadas, ni que los precios
unitarios _de las obras adicionales establecidos €n la liguidacion
unilateral corresponden a precios del mercado, segun lo exige el
contrato. (Resaltados y negrillo no son del original)

(.)

Limitar el alcance de la pretension tercera a concluir que ella
Unicamente se abre camino si es consecuencia del incumplimiento
contractual, con estricto apego a su literalidad, cuando evidentemente
no parece que tales diferencias puedan calificarse de
guebrantamientos contractuales, es desconocer de tajo el propésito
rector de las normas procesales fijadas en el articulo 4°del CPC, las
cuales tienen como norte la 'efectividad de los derechos reconocidos
por lo ley sustancial’
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No hay duda alguna que tanto en los hechos de la de manda
como en la pretension tercera, al someter a conside racion el
debate sobre la suma de $1.013'9.71.791 resultante de las

disparidades en la liquidacion, se puso en manos de | Tribunal la
determinacion de la cantidad que por tal rubro deba pagarse,
independientemente si la causa de su reconocimiento pueda o no
ser _calificada de incumplimiento _contractual. Asi se desprende de

los hechos relatados en la demanda cuyo claridad no deja dudas del
verdadero alcance de la misma"® (Negrilla y subrayada fuera del
texto)

El Tribunal también se refirid al contenido de la clausula compromisoria pactada
en el contrato materia de controversia para destacar que en ella las partes habian
convenido que someterian al conocimientote los arbitros las diferencias ocurridas
con motivo de la liquidacion del contrato.

Asi discurri6 el Tribunal:

"De lo dicho se concluye, sin dubitacion alguna, que las diferencias
existentes entre las partes, surgidas de la etapa de liquidacion,
guedaron subsumidas a consideracion del Tribunal, cobijadas por el
pacto arbitral que extendié a dicha etapa su competencia. Ademas la
pretension tercera, que pudiera leerse ligeramente como derivada y
consecuencial exclusivamente del reconocimiento del incumplimiento
por parte del Banco, no tiene tal sentido restringido como quiera que,
por una parte en los conceptos sometidos a su consideracion se
incorporaron los diferencias nacidas en la etapa de liquidacion, y por
otra, porque ésta se atdO a la prosperidad de" las anteriores
declaraciones” por lo que se deriva no solo del reconocimiento del
incumplimiento, sino también de la declaratoria de existencia del
contrato (pretension primera), por lo cual se abre camino al estudio de
la pretensién tercera en lo que alude al reconocimiento econdmico
perseguido. "*°

En el andlisis efectuado por el Tribunal, se observo que encontré no probado el
incumplimiento de las obligaciones por parte del Banco durante la etapa
contractual o de ejecucion de las, obras y por tal raz6n denegé la pretensiéon
segunda de la demanda y consecuente con ello, también denego la pretension de
condena pero en forma parcial en el rubro sobrecostos durante el desarrollo del

% Folios 294 y 295, cd. Consejo de
% Estado 99 Folio 298, cd. Consejo de Estado.
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contrato resultantes del presunto incumplimiento alegado por la parte actora.

Es evidente que el Tribunal centrd su analisis en las discrepancias surgidas en la
liquidacion del contrato y se apoy0 en la prueba pericial para establecer cuales de
los items se encontraban incorrectamente liqguidados y de esta manera procedio a
efectuar los correspondientes ajustes y a reconocer los valores que en derecho le
correspondian a la firma contratista, pero plante6 la inquietud de si al no
encontrarse probado el incumplimiento durante la etapa de ejecucion del contrato
se podia analizar la pretension de condena por las diferencias provenientes de la
liquidacion del mismo, teniendo en cuenta que la parte convocante la habia
supeditado a la declaratoria de incumplimiento y no se encontraba planteado de
una manera autbnoma.

No cabe la menor duda que en el capitulo cuarto y quinto de la demanda hay una
clara demostracion de la pretension economica de la parte convocante en relacion
con las obras adicionales y las mayores cantidades de obra resultante de la
discrepancia que la demandante encuentra en la liquidacion efectuada por el
Banco; lo cual se reafirma con la pretension de condena, que como ya se dijo,
incluyé dentro del valor solicitado las diferencias que se presentaron en la
liquidacién del contrato.

Igualmente resulta claro que por via del recurso de anulacion no es posible
cuestionar las razones que tuvo el juez arbitral para proferir sus decisiones; quiere
decir, que no es posible controvertir el criterio que tuvo el juez en el andlisis e
interpretacion de la demanda, de los hechos contenidos en ella, como tampoco,
puede discutirse la valoracion probatoria por él efectuada y las conclusiones a las
cuales arribo, puesto que el recurso de anulacién no fue el instituido con este fin,
sino para corregir errores in procedendo que pueden presentarse al proferir el
fallo.

En el caso concreto no es posible controvertir el analisis efectuado por los arbitros
quienes determinaron que no existia incumplimiento del contrato, como tampoco el
razonamiento efectuado para la interpretacion de la demanda que los llevd a
concluir que la parte actora, pretendia el reconocimiento de obras adicionales y
mayores cantidades de obra, no por que se hubiera presentado incumplimiento de
las obligaciones contractuales, sino, porque al hacerse la liquidacion unilateral del
contrato se dejaron por fuera varios rubros que debian ser reconocidos y até la
pretension de condena econdémica a la declaratoria de existencia del contrato, es
decir, como la causa de la indemnizacion, aspecto que no puede ser controvertido
mediante el recurso de anulacion.
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En efecto, el Tribunal encontré que en la liquidacion final del contrato efectuada de
manera unilateral por el Banco no se habian reconocido algunos valores a los
cuales tenia derecho el contratista yola vez interpreté que la pretension estaba
implicita en distintos apartes de la demanda asi ésta no se hubiera hecho expresa.
Con esta logica el Tribunal acogié de manera parcial la pretension tercera principal
y condend al Banco de la Republica al pago de la suma de $183'940.074,73 por
concepto de obras adicionales y mayores cantidades de obra dejadas de pagar al
contratista y destacé que la clausula compromisoria pactada por las partes le
otorgaba dicha competencia.

Conclusion

Las razones anteriores llevan a concluir la no prosperidad de la causal octava
invocada.

Segundo cargo:

Bajo la misma causal contenida en el numeral 8°del articulo 38 del Decreto 2279
"Haber recaida el laudo sobre puntos no sujetos a decision de los arbitros o
haberse concedido mas de lo pedido." la entidad publica formul6 el segundo cargo
en el sentido de que el Tribunal al estudiar las pretensiones de la demanda de
reconvencion, en la parte motiva admiti6 que la firma H. Rojas Asociados Ltda,
habia incumplido el contrato de obra civil y sus otrosies pero en la parte resolutiva,
actuando en contravia de sus motivaciones no declaro tal incumplimiento y, por el
contrario, denegé las pretensiones de la demanda de reconvencion sin tener en
cuenta lo prescrito por el articulo 306 del C. de P. C.

Adicionalmente, desatendiendo este mismo precepto y los mandatos procesales,
resolvié decretar, de oficio, la excepcién genérica por la supuesta renuncia tacita
del Banco de la Republica a cobrar dicha sancion, decision que partio de una
lectura equivocada del acta de liquidacion del contrato, puesto que en ella el
Banco de la Republica dejé constancia de los perjuicios ocasionados con el
incumplimiento y sobre las acciones y medios que tendria derecho a ejercer, con
lo cual incurrié en incongruencia del fallo, pues para que pudiese declarar de oficio
tal excepcién, de conformidad con lo dispuesto por el articulo 306 del C. de P. C.,
debia encontrar probado el hecho en el cual fundaba la excepcion sin necesidad
de acudir a supuestos o hipétesis, con independencia de la prueba, para
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finalmente apartarse de la realidad procesal que reflejaba el expediente.

Concluy6 que en el presente caso, el desborde de los poderes de los arbitros, al
declarar una excepcion de oficio cuyo hecho no se encuentra probado, dan lugar a
que se configure la causal invocada y en consecuencia el laudo debe ser

corregido por el Consejo de Estado.

Sobre las situaciones planteadas, resulta imperativo examinar la parte motiva del
laudo en la parte pertinente al andlisis de las pretensiones formuladas en la

demanda de reconvencion.

En la parte motiva del laudo, después de que el Tribunal adelantd el analisis de las
situaciones expuestas en la demanda de reconvencion y la prueba aportada al

plenario arribd a las siguientes conclusiones:

"Los trabajos del cerramiento de malla no fueron ejecutados
satisfactoriamente por la convocante, quien en este punto incumplié
con sus obligaciones contractuales. Encuentra el Tribunal plenamente
acreditado que a la fecha de terminacion del contrato por vencimiento
del plazo acordado en otrosi 2, H. Rojas no habia cumplido a
cabalidad sus compromisos constructivos en lo referente a dicho
cerramiento."%

"El dictamen pericial y la documentacion revisada tanto por el experto
como por el Tribunal evidencian que las deficiencias que se
presentaron en el tensionamiento, la soldadura y las demas
detectadas en el proceso de revision se debieron a mala calidad de
los trabajos realizados por los subconstratistas, de cuya defectuosa
ejecucién debia responder H. Rojas como obligado principal frente al
Banco. Era obligacion realizar los correctivos para que la obra
guedara terminad conforme a las especificaciones técnicas y las
buenas préacticas de la ingenieria."***

"Sobre los trabajos de pavimentacion del parqueadero de funcionarios
observa el Tribunal que ellos no fueron entregados en su totalidad por
H. Rojas dentro del plazo contractual. (...)**

100

Folio 415, cd. Consejo de Estado.

191 Folio 415, cd. Consejo de Estado.
192 Folio 424, cd. Consejo de Estado.
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Del contenido de los apartes transcritos se evidencia que el Tribunal en la parte
motiva del laudo, encontré probado el incumplimiento de H. Rojas en dos rubros a
saber: en el cerramiento en malla y en la pavimentacion asfaltica del parqueadero
de funcionarios, incumplimiento que no se ve reflejado en la parte resolutiva del
laudo y sobre el cual el tribunal explico las razones que lo motivaban a no declarar
el incumplimiento de H. Rojas; concretamente sostuvo que el Banco al efectuar la
liquidacion final del contrato no le dedujo a la firma contratista incumplimiento
alguno durante la ejecucion del contrato ni le impuso multa de ninguna naturaleza.

Asi se pronuncié:

"Por lo tanto, el Tribunal estima que cuando el Banco, en la precitado
liquidacién unilateral, no le dedujo a H. Rojas incumplimiento alguno
en al ejecucion del contrato ni le impuso multa alguna, renuncio,
tacitamente, a hacer valer en contra de H. Rojas, el contenido de
dichas clausulas y en particular de la decimotercera (13) por cuanto
disponiendo de la facultad de proceder en el sentido indicado por ella,
mediante convenio previamente celebrado con H. Rojas se abstuvo
de imponer, en el acta de liquidacion final, la multa alli prevista; y la
salvedad que en el punto consigno el Banco no puede ser de recibo,
por cuanto la oportunidad parra la imposicion de tales multas o para
su reclamacion, no quedaba a su discreciéon para realizarla en
cualquier época, sino que era obligatorio, contractual y legalmente,
gue dicha decision se tomara en el momento de las liquidaciones,
particularmente, en el momento de la liquidacion final del contrato;
motivo por el cual resulta ciertamente extemporaneo, que se recurra a
la jurisdiccién para procurar el pago del valor de la clausula penal
moratoria, bajo una presunta indemnizacion de perjuicios cuando el
Banco en el acta de liquidacion final no le dedujo a H. Rojas
responsabilidad alguna por el atraso en las entregas de las obras,
ocurridas durante el proceso de sudesarrollo y ejecucién y, menos
aun, de las obras relacionadas con el cerramiento en malla y con la
carpeta asfaltica™'®

Como se observa el Tribunal si explicé las razones por las cuales no declaraba el
incumplimiento de las obligaciones por parte de H. Rojas como también presenté
los fundamentos para declarar probada la excepcion genérica.

El recurrente no comparte las apreciaciones del Tribunal y pretende por via del

198 1. 429, cd. Consejo de Estado.
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recurso de anulacion abrir de nuevo el debate probatorio para considerar si hubo o
no un yerro en la valoracion de las pruebas o en las conclusiones a las cuales
arribo el correspondiente Tribunal, lo cual no es de recibo, puesto que el juez de
anulaciéon no constituye superior jerarquico del Tribunal de Arbitramento y en
consecuencia, no podra intervenir en el juzgamiento del asunto de fondo y de esta
manera modificar las decisiones plasmadas en el laudo, por no compartir sus
criterios y razonamientos.

Lo expuesto anteriormente es suficiente para declarar la no prosperidad del cargo
formulado.

Condena en costas.

El articulo 129 de la Ley 446 de 1998, compilado por el articulo 165 del Decreto
1818 de 1998 (modificatorio del articulo 40 del Decreto 2279 de 1989), en su
inciso 3% dispone de manera especial para el recur so de anulacion contra laudos
arbitrales que "Cuando ninguna de las causales invocadas prospere se declarara
infundado el recurso y se condenara en costas al recurrente".

Por su parte, el articulo 171 del Cédigo Contencioso Administrativo (modificado
por la Ley 446 de 1998, en su articulo 55) y el paragrafo 3°del articulo 75 de la
Ley 80 de 1993, establecen que para imponer la condena en costas se exige la
valoracion de la conducta asumida por las partes, con el fin de establecer si se
presenta temeridad.

Teniendo en cuenta que los articulos 129 de la Ley 446 de 1998 y 165 del Decreto
1818 de 1998, regulan de manera especial el tema del arbitramento y como parte
de él, lo relativo al recurso de anulacion que procede contra el laudo arbitral
dictado por los Tribunales de Arbitramento, debe llegarse a la conclusion que
estas disposiciones legales prevalecen sobre los mandatos del Cadigo
Contencioso Administrativo y la Ley 80 de 1993 que regulan el mismo tema de las
costas en el tramite de los procesos ordinarios.

Con esta légica debe entenderse que cuando se trata del recurso de anulacion
contra laudos arbitrales no se exige valorar si la parte recurrente, obré con
temeridad o mala fe al interponer el recurso, para proceder a la imposicion de las
costas, pues tan sOlo basta que las causales que han sido invocadas no
prosperen, independientemente de la conducta asumida.
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En el caso sub lite, los recurrentes son tanto la sociedad convocante H. Rojas y
Asociados limitada como el Banco de la Republica, sin que hubiera prosperado
alguna de las causales que fueron invocadas, razén por la cual, a cada una de
ellas corresponde asumir las costas en que incurrié por la interposicién del recurso
de anulacion.

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

FALLA:

PRIMERO: DECLARASE INFUNDADO el recurso de anulacién interpuesto por la
sociedad H. ROJAS Y ASOCIADOS-LIMITADA contra el laudo arbitral de 17 de
marzo de 2009 y el auto de 1° de abril de 2009, que negd las solicitudes de
aclaracion y complementacion, dictado por el Tribunal de Arbitramento constituido
para dirimir las controversias surgidas con ocasion del contrato de obra civil No.
02310300 de 16 de septiembre de 2003, suscrito entre la sociedad H. ROJAS Y
ASOCIADOS LIMITADA Y el BANCO DE LA REPUBLICA.

SEGUNDO: DECLARASE INFUNDADO el recurso de anulacion interpuesto por el
BANCO DE LA REPUBLICA contra el laudo arbitral de 17 de marzo de 2009 vy el
auto de 1° de abril de 2009, que negd las solicitudes de aclaraciéon y
complementacion, dictado por el Tribunal de Arbitramento constituido para dirimir
las controversias surgidas en el desarrollo del contrato de obra civil No. 02310300
de 16 de septiembre de 2003, suscrito entre la sociedad H. ROJAS Y
ASOCIADOS LIMITADA Y el BANCO DE LA REPUBLICA,

TERCERO: Cada una de las partes asumira las costas derivadas de la
interposicion de sus respectivos recursos.

CUARTO: RECONOCESE personeria al abogado Fernando Diaz Pefia para
representar al Banco de la Republica, de conformidad con el poder que obra a
folio 496 del cuaderno del Consejo de Estado.

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