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Temas: RECURSO DE ANULACION — caracteristicas generales y naturaleza /
CAUSALES DE ANULACION DEL LAUDO - Interpretacion restrictiva — Referentes
unicamente a errores in procedendo — Margen de competencia del juez del recurso
/ REQUISITO DE PROCEDIBILIDAD DEL RECURSO DE ANULACION / Exigible
para la causal prevista en el articulo 41, numeral 2, de la Ley 1563 de 2012 —
Cumplimiento parcial / CADUCIDAD — Causal de anulacion sélo se configura
cuando el fenémeno ocurrio en el caso concreto y a pesar de ello, el laudo resuelve
de fondo la controversia / FALTA DE COMPETENCIA — Configuracion por previa
extincion de los efectos del pacto arbitral respecto del caso concreto — Configuracion
por contener decisiones sobre asuntos ya resueltos en acto administrativo en firme,
expedido en ejercicio de potestad exorbitante.

Procede el Despacho a resolver el recurso de anulacion interpuesto por la parte
convocada contra el laudo arbitral de fecha 6 de octubre de 2022 -cuya solicitud de
aclaracion fue negada el 19 de octubre del mismo afo-, dictado por el Tribunal
Arbitral constituido para resolver la controversia de caracter contractual, surgida
entre la sociedad Vias de Cali S.A.S. en liquidacion y el Distrito Especial, Deportivo,
Cultural, Turistico, Empresarial y de Servicios de Santiago de Cali'; y en el cual se

accedio parcialmente a las pretensiones de la demanda.

SINTESIS DEL CASO

Entre el municipio de Santiago de Cali y la sociedad Vias de Cali S.A.S. se celebr6
el contrato de concesion N° 4151.1.14.26.005-10 Grupo 1, del 20 de mayo de 2010,
para la financiacion, construccion y otras actividades relacionadas con la malla vial

de la Zona Sur de esa ciudad.

'Parala época de celebracion del contrato sometido a arbitramento, la entidad contratante ostentaba
la naturaleza de municipio. Posteriormente, mediante Ley 1933 de 2018 se le dio la categoria de
Distrito, la que ya ostentaba en el momento de incoarse la causa arbitral. En esta providencia, la
Sala se referira a la convocada como “municipio” cuando se trate de sefalar los antecedentes de la
relacion contractual entre las partes, y como “Distrito” cuando se haga alusion a los actos de la
entidad como parte del proceso de arbitramento y como recurrente en el asunto sub judice.
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En 2015, la sociedad Vias de Cali interpuso demanda arbitral contra el municipio
contratante, para solicitar el reconocimiento y pago de varias sumas de dinero,
causadas durante la vigencia de la concesidén. No obstante, en auto del 24 de
noviembre de 2016, el tribunal de arbitramento entonces convocado declaré la
cesacion de sus funciones y la extincion de los efectos del pacto arbitral, “para el

caso”.

El contrato mencionado termind anticipadamente, toda vez que el 16 de febrero de
2017, la entidad estatal concedente declaré la caducidad del mismo, en acto

administrativo confirmado y ejecutoriado.

El 16 de agosto de 2019, la sociedad contratista interpuso demanda arbitral contra
el hoy Distrito de Cali, solicitando la liquidacién judicial del negocio juridico y el
reconocimiento de sumas de dinero, por los conceptos que se llegaran a establecer
en el juicio como adeudados por la entidad a favor de la convocante.

En laudo arbitral del 6 de octubre de 2022, el tribunal de arbitramento liquido
judicialmente el contrato y accedio6 parcialmente a las pretensiones econémicas de

la actora.

La entidad estatal convocada interpuso contra el indicado laudo el recurso

extraordinario de anulacién que hoy se somete al analisis de la Sala.
I. ANTECEDENTES

1. El proceso arbitral
1.1. El pacto arbitral

El 20 de mayo de 2010, el entonces municipio de Santiago de Cali celebré con la
sociedad Vias de Cali S.A.S., hoy en liquidacion, el contrato de concesiéon N°
4151.1.14.26.005-10 Grupo 1, para la “financiacion, ajustes y/o realizacion
completa y suficiente de los disefios (...), construccion, conservacion y
transferencia de obras de infraestructura, espacio publico y recuperacion de la
malla vial arterial y local para la movilidad del grupo 1 (...)”. En lo relativo a la

solucién de controversias, las partes pactaron en la clausula 36, lo siguiente?:

Toda controversia o diferencia derivada del presente Contrato, que no pueda
dirimirse amistosa y directamente por las partes o con la intervenciéon del Amigable
Componedor por su origen, se resolvera por un Tribunal de Arbitramento, el cual
estara compuesto por tres (3) arbitros designados de comun acuerdo por las partes.
En caso de no existir acuerdo entre las partes, la designacion la realizara el Centro

2 Todos los elementos probatorios referidos en esta sentencia se encuentran visibles en el
expediente digital registrado en la plataforma SAMAI.
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de Conciliacién y Arbitraje de la Camara de Comercio de la ciudad de Santiago de
Cali. Los honorarios y costas del arbitramento seran asumidos por montos iguales
por las partes y se sujetaran a las tarifas que para tal fin consagre el Reglamento
de la Camara de Comercio (...). El laudo que se profiera sera en derecho (...).

1.2. La demanda

El 16 de agosto de 2019, la sociedad Vias de Cali S.A.S. en liquidacién, por
intermedio de apoderado judicial, present6 demanda arbitral de caracter
contractual contra el Distrito de Cali. La demanda fue reformada integramente el
26 de enero de 2021, de manera que las pretensiones quedaron formuladas en los

siguientes términos:

PRIMERA. - Que como quiera que el Contrato de Concesiéon N° 4151.1.14.26.005-
10 Grupo 1 (Zona Sur) aun no se ha liquidado ni bilateral, ni unilateralmente, se
solicita que el contrato sea liquidado por el Tribunal de Arbitramento.
SUBSIDIARIA. Que como quiera que el Contrato de Concesion N°
4151.1.14.26.005-10 Grupo 1 (Zona Sur) atn no se ha liquidado ni bilateral, ni
unilateralmente, se ordene su liquidacion.

SEGUNDA. - Declarese que el municipio debe reconocer y pagar en el valor de
liquidacion todos aquellos valores que se acrediten son adeudados por el municipio
dentro del proceso de arbitramento.

TERCERA.- Se declare que el MUNICIPIO debe reconocer y pagar a favor de la
CONCESIONARIA, la suma que estimo en no menos de $66.884’305.829 moneda
corriente o en la cuantia que resulte probada en el proceso (dentro de la cual se
encuentran incluidos, pero no exclusivamente, los intereses por la falta de pago
oportuno de las obligaciones contractuales).

CUARTA.- Que se condene al MUNICIPIO a dar cumplimiento a lo dispuesto por el
Tribunal de Arbitramento en el Laudo Arbitral que ordene o realice la liquidacion del
Contrato de Concesion N° 4151.1.14.26.005-10 Grupo 1 (Zona Sur), incluyendo,
pero sin limitarse a ello, el reconocimiento y pago de la totalidad de los perjuicios y/o
sobrecostos en los que haya incurrido la CONCESIONARIA en la ejecucion del
contrato y derivados de su terminacion anticipada, de conformidad con lo dispuesto
en el Contrato de Concesion.

SEXTA.- Que se ordene al MUNICIPIO a dar cumplimiento al laudo arbitral que
ponga fin a este proceso, de acuerdo con lo dispuesto por el articulo 192 y siguientes
del Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

SEPTIMA. - Que dentro de la liquidacién del contrato se incorpore a cargo del
MUNICIPIO el pago de los intereses de mora por la demora o retraso de los pagos
del demandante.

SUBSIDIARIA. - Que dentro de la liquidacion del contrato se incorpore a cargo del
MUNICIPIO el pago de los intereses de mora por la demora o retraso de los pagos
al CONCESIONARIO, de acuerdo con lo establecido en el Contrato.

OCTAVA. - Que para el caso que el MUNICIPIO no diere cumplimiento inmediato al
laudo arbitral que ponga fin al proceso que se inicia, se le condene al pago de los
intereses sobre el monto de la condena liquida (...).

NOVENA. - Que se concede al MUNICIPIO al pago de la indexacién de las sumas
anteriormente sefialadas (...).

Como fundamento de su libelo la convocante refirio, en sintesis, la celebracion del
contrato N° 4151.1.14.26.005-10 del 20 de mayo de 2010, en virtud del cual el
entonces municipio de Cali dio en concesion a la sociedad Vias de Cali S.A.S, la
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“financiacion, ajustes y/o realizacion completa y suficiente de los disefios que se
requieran, gestion social, predial y ambiental, construccion, conservacion y
transferencia de obras de infraestructura, espacio publico y recuperacion de la malla
vial arterial y local para la movilidad del Grupo 1 (Zona Sur) de la ciudad de Santiago
de Cali (...)”. Segun la actora, la licitacidon y contratacion respectivas se adelantaron
para todo el municipio, pero fueron distribuidas por la entidad en tres grupos, de los
cuales el primero, denominado Grupo 1, le fue adjudicado a Vias de Cali S.A.S., a
quien por consiguiente le correspondio ejecutar el objeto de la concesion en la Zona
Sur de la ciudad.

Indicé que, para efectos de las garantias, el valor nominal del contrato fue
establecido en la suma de $161.433'231.033; pactandose que, en todo caso, la
remuneracion de la concesionaria se realizaria bajo las directrices fijadas en las

clausulas 13, 14y 15.

Sefnalé que el contrato se desarrollaria en varias etapas, a saber: i) actividad
preliminar, ii) pre-construccion, iii) construccion y, iv) conservacion o repago; y que,
una vez cumplidas las dos primeras fases por la concesionaria, las partes

suscribieron el Acta de Inicio de la Etapa de Construccién el 21 de octubre de 2010.

Segun el relato de la convocante, mediante Otrosi N° 1 del 11 de diciembre de 2011,
se acordd que el municipio tomaria una parte del dinero depositado por la
Concesionaria en la cuenta de adquisiciones prediales, para cubrir otros rubros
diferentes, en razén al bajo recaudo registrado por concepto de valorizacion. En esa
medida -prosiguié la actora-, de los $33.646°360.000 abonados por Vias de Cali
S.A.S. en la cuenta mencionada, queddé un saldo de $2.824'296.860, lo que
significaba que el municipio habia tomado $21.478'404.153 para financiar otras
obligaciones contractuales distintas a la compra de predios. Como consecuencia de
ese pacto, en el mismo Otrosi N° 1 se hicieron modificaciones en la distribucion y
manejo de las subcuentas del contrato, asi como en las responsabilidades
derivadas del manejo del presupuesto destinado a la gestidn predial a cargo de la
concesionaria, punto en el cual se estipulé que serian responsabilidad exclusiva del
municipio “los efectos favorables o desfavorables de los retrasos o incumplimientos”
en que incurriera Vias de Cali S.A.S., en ese item del contrato, por falta de recursos.
Por otro lado -dijo la convocante-, en el marco del Otrosi N° 1, el 30 de julio de 2012,
el municipio le aseguro a la concesionaria que el saldo pendiente de reembolso a la
cuenta de predios, equivalente a $12.945’471.670, no seria transferido, al menos
hasta abril de 2013.
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Refirié la convocante la suscripcion de trece otrosies modificatorios del contrato en
cuanto a su plazo, adicién del valor, adicién de obras y cambios en la forma de
ejecutarlas. Especifico las contingencias que llevaron a las partes a celebrar tales
acuerdos, subrayando que las mismas no le eran imputables a la concesionaria
mientras que si obedecieron, en algunos casos, a las dificultades en la adquisicion

de predios.

Expuso que, de acuerdo con las condiciones establecidas en la licitacion y en el
contrato, la etapa de construccion se adelantaria con la ejecucion de “hitos”, a cuya
entrega por parte de Vias de Cali S.A.S. estaba sujeto el pago de las obras. Sefial
que el contrato previo la facultad del municipio de efectuar retenciones de dinero
por incumplimiento de la concesionaria, circunstancia que nunca se dio durante la
vigencia del negocio juridico; por otro lado, el retraso en el pago de los ‘hitos”

causaria intereses de mora.

Senald que, en Resolucidon N° 4151.0.21.0137 del 16 de febrero de 2017, el
municipio de Cali declaré la caducidad del contrato de concesion y el incumplimiento
de la sociedad Vias de Cali S.A.S., por lo que ordend su terminacién y la afectacion
de las respectivas pdlizas. La concesionaria interpuso recurso de reposicion
alegando, entre otras cosas, la excepcion de contrato no cumplido, por cuanto la
omisién en los pagos que el municipio debia hacer imposibilité la puntual y normal
ejecucion del objeto pactado; no obstante, la entidad confirmé lo decidido, en
Resolucidén N° 4151.0.21.0139 del 16 de febrero de 2017.

Asimismo indico que, durante el desarrollo del contrato, el municipio se mantuvo en
situacion de incumplimiento respecto de los pagos adeudados a la concesionaria;
en punto de ello, refirio los oficios remitidos a la entidad estatal entre 2011 y 2015,
reclamando las sumas adeudadas y advirtiendo que la mora en su pago generaba
intereses, de conformidad con lo pactado en las clausulas. En palabras de la
convocante, a corte del 31 de diciembre de 2014, la entidad estatal le adeudaba la
suma de $27.543'992.456 como ‘“remuneracion principal”, y $9.816'742.715 por

concepto de “obras de redes”.

Recalcé que la clausula 34 del contrato de concesion previo la forma en que se
remuneraria a la concesionaria en caso de terminacion anormal del negocio juridico,
supuesto que se habia cumplido con ocasién de la declaratoria de caducidad. Al
respecto, indicé el contenido de la estipulacion:

Si en el transcurso de estas etapas se presenta la Terminacién Anticipada del

presente Contrato, el Municipio pagara al Concesionario el monto P, segun la
férmula siguiente:
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P=[:§:(Ii +G4_RE)*(1+’?)]—PP—M+O

Donde:

n: Mes en que se produce la liquidacion del Contrato contado a partir de la iniciacion de la
ejecucion del Contrato.

iz Monto de la inversion realizada por el CONCESIONARIO en el mes i en Pesos del mes i

RPi Pago i 1te entregado y i en el del mes i en pesos corrientes
correspondi ala Principal de acuerdo con lo definido en la CLAUSULA
13 del presente Contrato.
GAi: Gastos de administracion el mes i en Pesos del mes i, de acuerdo con los registros contables
del Fidelcomiso para estos rubros. No se podran incluir gastos o costos que se hayan tenido
en cuenta en los montos de inversion. En todo caso estos gastos no podran ser superiores al
3% del valor de la inversion.

PP: Pena pecuniaria causada en el evento de declararse la caducidad del Contrato por
incumplimiento del CONCESIONARIO, en Pesos del momento de la liquidacion.

M: Multas pendientes de Pago por parte del Concesionario
[} [+ del M con el CONCESIONARIO pendientes de pago en Pesos del
momento de la liquidacion.

O = ROR+Otras

[ROR [[Remuneracion por Obras para Redes Pendiente de Pago
Otras | Otras cuentas Pendiente de Pago por parte del Municipio
ri: Definido como:

r, = [+ DTF,)*(1+5%)]""""* -1

Donde:
[DTFm [ Corresponde a la DTF del mes anterior al mes “i" expresado en términos efectivos anuales

Si el monto P resulta negativo, el pago debera hacerse por el CONCESIONARIO al Municipio.

Afirmé que la variable “PP”, correspondiente al descuento por “pena pecuniaria
causada en el evento de declararse la caducidad (...)”, no afectaba la liquidacion
solicitada en la demanda arbitral ni tenia incidencia en ella, toda vez que, si bien la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo estaba conociendo del juicio de nulidad
contra las resoluciones proferidas por el municipio, lo cierto era que la pena
pecuniaria ya habia sido pagada por la aseguradora, razon por la cual, al margen
de las resultas del proceso jurisdiccional, en el laudo arbitral no seria necesario
hacer descuentos en la formula de liquidacion, y frente a una sentencia favorable a
las pretensiones de la demanda de nulidad contra los actos de declaratoria de
caducidad, el dinero pagado por concepto de “PP” debia ser reintegrado a la

aseguradora y no a la concesionaria.

Agrego:

La variable ‘O’, ‘Obligaciones del Municipio con el CONCESIONARIO
pendientemente (sic) de pago en Pesos del momento de la liquidacion’, que a
su vez la componen las variables ‘ROR’, “Remuneracion por obras para redes
pendientes de pago + ‘Otras’, ‘Otras cuentas pendientes de pago por parte del
municipio”, fueron reclamadas en el Tribunal de Arbitraje en que se declaré
extinguida la clausula arbitral’. Actualmente se tramitan en proceso de la
jurisdiccion contencioso administrativa, sin embargo se solicita al Tribunal de
Arbitraje que solicite (sic) el expediente y lo tramite dentro de este mismo
proceso, de acuerdo con la facultad contenida en el articulo 29 de la Ley 1563,
toda vez que hace parte de la liquidacion del contrato sobre la que versa la
presente demanda.

3 Proceso que, hasta esa parte de la demanda, no habia sido mencionado por la convocante.
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Con fundamento en ello, manifesté que la liquidacion debia hacerse de la siguiente

manera:

li Total inversidn | 122.493.145.130

Gai Total Gastos

Acumulado

Rpi Pagos recizsides
ili + Gai- Rpi; valer histdrico adsvcado
[Z {li ~ Gai-Rpi; * (1 +ri] | valor actuglizado a DTF + £%

_FP llenos: Penas pecuniarias

-k tenos: Multas

Kas osligacionas pendientss da
pago por parte del municipio 18.292.499.653
‘0 Capital

lMas Intereses maratorios sabre
oczligaciones pendienies de pago

Monto P a pagar 55.884 305 829

1.3. Actuacion de la convocada

1.3.1. La demanda reformada fue admitida por el Tribunal de Arbitramento el 8 de
febrero de 2021, decisidn que fue recurrida por el Distrito de Cali y confirmada por
el panel en auto del 8 de marzo de esa misma anualidad.

1.3.2. En su contestacion de la demanda reformada®, el Distrito se opuso a las
pretensiones, objeto el juramento estimatorio y se pronuncié sobre los hechos de la
demanda, el contrato y sus modificaciones, la forma como se desarrollaron las
etapas de la concesidn, la formula de liquidacion anticipada que se pactd, las
razones que llevaron a la entidad a declarar la caducidad del negocio juridico y la
conducta de las partes frente a las obligaciones asumidas. Senalé que la firma
concesionaria no habia acreditado el cumplimiento de sus compromisos, ni el
derecho que alegaba a que se le pagaran las obras de redes ni los demas rubros
solicitados en la demanda arbitral.

Propuso la excepcion previa de “falta de competencia” -punto de inconformidad
expuesto en el recurso de anulacion- y, adicionalmente, formulo las excepciones de
meérito que denomind: “sobre la pretension de condena de sobrecostos a favor de
Vias de Cali S.A.S- pretension quinta”, “contrato no cumplido”, “inexistencia de los
elementos de la responsabilidad civil contractual”, “firmeza del acto administrativo
que declaro la caducidad del Contrato de Concesion N°. 4151.1.14.26.005-10" y

“‘compensacion”.

1.3.3. Adicionalmente, el 5 de febrero de 2020 el Distrito de Cali habia presentado
demanda de reconvencion, la que fue reformada el 27 de enero de 2021 (un dia
después de que Vias de Cali S.A.S. presentara reforma a la demanda inicial). Ese

4 Contestacion presentada el 24 de marzo de 2021.
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ultimo acto -la reforma de la demanda de reconvencidn- también fue admitido por el

tribunal de arbitramento en auto del 8 de febrero de 2021.

2. El laudo impugnado

2.1. El 6 de octubre de 2022, el tribunal de arbitramento profirié el respectivo laudo,
en el cual declar¢6 su falta de competencia para resolver sobre las excepciones de
“firmeza del acto administrativo que declaré la caducidad del contrato de concesion
(...)”y “el incumplimiento de Vias de Cali S.A.S. y la declaratoria de caducidad del
contrato”, propuestas por el Distrito, al tiempo que declar6 no probadas las
restantes excepciones formuladas por esa entidad, salvo la relativa a la “pretension
de condena de sobrecostos a favor de Vias de Cali S.A.S. — pretension quinta”, que

fue acogida parcialmente.

Con respecto a las pretensiones de la demanda reformada, dispuso el panel:

Tercero: Acceder a la pretension primera (...), y por ende, LIQUIDAR
judicialmente el Contrato de Concesion N° 4151.1.14.26.005-10 del 20 de mayo
de 2010, en los estrictos términos y por las razones expuestas en la parte
considerativa de este laudo arbitral (...).

Cuarto: Acceder a la pretension segunda principal de la demanda arbitral
reformada y DECLARAR, como consecuencia de lo resuelto en el numeral
tercero anterior, que el Municipio de Santiago de Cali debe RECONOCER y
PAGAR en favor de la sociedad Vias de Cali S.A.S. (en liquidacioén) los valores
probados y resultantes de la liquidacion del contrato (...).

Quinto: Acceder parcialmente a la pretension tercera principal de la demanda
arbitral reformada y DECLARAR, como consecuencia de la liquidacion judicial
del Contrato de Concesion N° 4151.1.14.26.005-10 del 20 de mayo de 2010
(...), que el Municipio de Santiago de Cali debe RECONOCER Y PAGAR en
favor de la sociedad Vias de Cali (En liquidacién) la suma de TREINTA'Y OCHO
MIL TRESCIENTOS DIECINUEVE MILLONES NOVECIENTOS UN MIL
TRESCIENTOS NOVENTA Y DOS PESOS (M/L) ($38.319°901.392), en los
estrictos términos y por las razones expuestas en la parte considerativa de este
Laudo Arbitral (...).

Octavo. Acceder a la pretension séptima principal de la demanda arbitral
reformada y, por ende, incorporar o calcular en la liquidacion judicial del contrato
(...) el pago de interés de mora por el retraso en los pagos que debia realizar el
Municipio de Santiago de Cali en favor de la sociedad Vias de Cali S.A.S. (En
liquidacion), tal como se decreté en el numeral tercero anterior (...).

Frente a la demanda de reconvencion, el tribunal declar6 que sobre ella habia
operado el fendbmeno de caducidad del medio de control de controversias

contractuales.

2.2. El Distrito de Cali solicitd la aclaracion y correccion del laudo arbitral, por
considerar que la liquidacion judicial del contrato presentaba inconsistencias,
irregularidades y errores aritméticos. En punto de ello, sefialé que la providencia
contenia una indebida aplicacion de la formula que las partes pactaron para liquidar
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el contrato, en particular porque las operaciones hechas en la variable /Input de
inversiones (li) incluyeron montos no reportados por el fideicomiso, en los términos
de la clausula 34 de la concesion, y se realizaron tales calculos sin tener en cuenta
la informacion proveniente de la Fiduciaria Colpatria ni aplicar los descuentos
establecidos por la ley a nivel tributario a favor del municipio, en su calidad de gran
contribuyente.

Por otro lado, tras sefalar otros aspectos que considerd constitutivos de error de
calculo, manifestdé que, en todo caso, al imponérsele condena econdmica a la
entidad se debié acceder a la excepcion de “compensacion”, formulada en la

contestacion de la demanda reformada.

2.3. El 19 de octubre de 2022, el tribunal de arbitramento deneg6 la solicitud de
aclaracion y correccion presentada por el Distrito de Cali, por considerar que en el
memorial de la convocada no se observaba ninguna “circunstancia pasible de ser
aclarada, corregida o complementada, en los términos expresos y precisos que
prevé el legislador”, conclusion que argumentd sobre la base de reiterar las
consideraciones expuestas en la providencia y describir el ejercicio analitico con el

cual los arbitros habian llegado a ellas.

Las consideraciones y motivaciones esbozadas en el laudo arbitral sobre los puntos
de controversia planteados por el Distrito, asi como los conceptos especificos
incluidos en la liquidacion del contrato, se referiran por la Sala al analizar los cargos

formulados en el recurso extraordinario de anulacion.

3. Recurso de anulacién y su tramite

3.1. La entidad convocada interpuso el recurso extraordinario de anulacién del
mencionado laudo, con apoyo en las causales contempladas en el articulo 41
numerales 2, 7, 8 y 9 de la Ley 1563 de 2012°, bajo cargos de los que se corrid
traslado a la parte convocante, quien se opuso expresamente a la impugnacion,
todo ello sobre la base de los argumentos que la Sala expondra en la parte

considerativa de esta sentencia.

5 “Son causales del recurso de anulacion (...):

2-. La caducidad de la accion, la falta de jurisdiccion o de competencia.

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

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

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

9



Radicacion numero: 11001032600020230000700 (69408)
Convocante: VIAS DE CALI S.A.S. En Liquidacién
Convocado: Distrito Especial De Santiago De Cali

Referencia: Recurso De Anulacién De Laudo Arbitral

3.2. En providencia del 22 de marzo de 2023, se admiti6 el recurso extraordinario
de anulacién y se ordend notificar personalmente al Ministerio Publico, que guardo

silencio.

Il. CONSIDERACIONES

1. Jurisdiccion y competencia

La demanda arbitral que dio origen al proceso se presenté el 16 de agosto de 20198,
esto es, en vigencia del Estatuto de Arbitraje Nacional e Internacional. Por tanto, la
Seccion Tercera del Consejo de Estado tiene jurisdiccion y competencia para
resolver el recurso extraordinario de anulacion de conformidad con el articulo 46 de
la Ley 1563 de 20127, norma que determina que esta Corporacion conoce de los
recursos de anulacién de laudos arbitrales originados en asuntos en los que

intervenga una entidad publica o quien desempefie funciones administrativas®.

En el contrato de concesion N° 4151.1.14.26.005-10 del 20 de mayo de 2010, que
origino la controversia, fungiéo como entidad contratante el municipio de Santiago de
Cali, hoy erigido como Distrito Especial, Deportivo, Cultural, Turistico, Empresarial
y de Servicios, de conformidad con la Ley 1933 de 2018. Por tanto, se trata de una
entidad publica que intervino en el contrato sometido a juicio en el proceso arbitral,
siguiendo asi el presupuesto de competencia previsto en el articulo 46, inciso
tercero, de la Ley 1563 de 2012, referido.

2. Oportunidad del recurso

El recurso de anulacion fue interpuesto dentro de la oportunidad establecida por el
articulo 40 de la Ley 1563 de 2012° dado que este se presentd el 5 de diciembre
de 2022 y la notificacion del proveido en que se resolvié la solicitud de aclaracion

6 Y fue reformada el 26 de enero de 2021,

" “Articulo 46. Para conocer del recurso extraordinario de anulaciéon de laudos arbitrales, sera
competente la Sala Civil del Tribunal Superior de Distrito Judicial del lugar en donde hubiese
funcionado el Tribunal de arbitraje (...).

Cuando se trate de recurso de anulacion y revision de laudo arbitrales en los que intervenga una
entidad publica o quien desempefie funciones administrativas, sera competente la Seccién Tercera
de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado”.

8 Ademas, el articulo 13 del Acuerdo 58 de 1999 —modificado por el articulo 1° del Acuerdo 55 de
2003- radicé en esta Seccién la competencia para conocer de “los procesos de nulidad de los laudos
arbitrales originados en contratos estatales”.

9 “Articulo 40. Recurso extraordinario de anulacién. Contra el laudo arbitral procede el recurso
extraordinario de anulacién, que deberéa interponerse debidamente sustentado, ante el tribunal
arbitral, con indicacion de las causales invocadas, dentro de los treinta (30) dias siguientes a su
notificacién o la de la providencia que resuelva sobre su aclaracién, correcciéon o adicion. Por
secretaria del tribunal se correra traslado a la otra parte por quince (15) dias sin necesidad de auto
que lo ordene. Vencido aquel, dentro de los cinco (5) dias siguientes, el secretario del tribunal enviara
los escritos presentados junto con el expediente a la autoridad judicial competente para conocer del
recurso’.
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del laudo arbitral se produjo el 20 de octubre de esa misma anualidad™, segun
consta en el respectivo correo de notificacion enviado por la secretaria del Tribunal

de Arbitramento™'.
3. Régimen legal aplicable

La Ley 1563 del 12 julio de 2012'?> es el marco legal aplicable para resolver el
recurso extraordinario de anulacién en estudio, puesto que el proceso arbitral inicié
después de la expedicion del referido estatuto', razén por la cual, el recurso
extraordinario sera decidido con fundamento en lo establecido en ese  estatuto’.

4. El recurso extraordinario de anulaciéon: naturaleza y caracteristicas

La Seccion Tercera del Consejo de Estado ha referido la naturaleza, las
caracteristicas y las particularidades que identifican al recurso de anulacién de
laudos arbitrales®, advirtiendo que tal mecanismo es de caracter excepcional,
restrictivo y extraordinario, por lo cual no constituye ni puede entenderse como una

instancia adicional en el proceso.

Se ha sefalado, asimismo, que la finalidad del mencionado mecanismo es
controvertir la decisidon contenida en el laudo arbitral por errores in procedendo, de
modo que a través de él no puede atacarse el laudo por cuestiones de mérito o de
fondo, esto es, errores in iudicando. En ese sentido, no le es dable al juez del
recurso examinar si el tribunal de arbitramento obré o no de acuerdo con el derecho
sustancial, ni revivir el debate probatorio para entrar a considerar eventuales yerros

en la valoracién de las pruebas o en las conclusiones a las cuales arribé el

10 En este punto es importante recordar el contenido del articulo 62 de la Ley 4 de 1913 que
determina el computo de los plazos legales expresados en dias: “En los plazos de dias que se
sefialen en las leyes y actos oficiales, se entienden suprimidos los feriados y de vacantes, a menos
de expresarse lo contrario (...)"”. A su vez, el articulo 118 del C.G.P. establece que, en los términos
de dias, no se toman en cuenta los de vacancia judicial “ni aquellos en los que por cualquier
circunstancia permanezca cerrado el juzgado”.

" Expediente digital descargado desde SAMAI, archivo N° 294.1: “Correo — Notifica Auto No. 85
Resuelve Aclaracion Laudo Arbitral’.

12 Al respecto, el inciso primero del articulo 119 de la Ley 1563 prevé: “Articulo 119. Vigencia. Esta
ley regula integramente la materia de arbitraje, y empezara a regir tres (3) meses después de su
promulgacion. Esta ley solo se aplicara a los procesos arbitrales que se promuevan después de su
entrada en vigencia®.

13 La demanda arbitral se presento el 28 de noviembre de 2017.

4 Es del caso sefalar que en providencia de unificacion de jurisprudencia, la Sala Plena de la
Seccion Tercera del Consejo de Estado sefialé que solo aquellas controversias dirimidas en sede
arbitral, iniciadas antes de la vigencia de la Ley 1563 de 2012, es decir, en vigor del Decreto 1818
de 1998, continuarian rigiéndose por esta ultima normativa y, por consiguiente, a los recursos de
anulacion interpuestos contra laudos provenientes de esa clase de procesos, aunque fuesen
formulados en vigencia del nuevo Estatuto de Arbitramento, no les resultaria aplicable la mencionada
Ley 1563 (Consejo de Estado, Secciéon Tercera —Sala Plena— auto del 6 de junio de 2013, exp.
45.922, M.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa).

15 Reiteracion jurisprudencial: al respecto pueden consultarse las sentencias de la Seccién Tercera
del Consejo de Estado de 4 de diciembre de 2006, exp. 32.871; de 26 de marzo de 2008, exp. 34.071;
de 13 de agosto de 2008, exp. 34.594; de 25 de agosto de 2011, exp. 38.379, entre muchas otras.
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correspondiente tribunal, dado que el juez de la anulacion no ha sido instituido como
superior jerarquico o funcional del tribunal arbitral. Al respecto, el articulo 42 - inciso
tercero del Estatuto Arbitral prohibe al juez de la anulacidén pronunciarse sobre el
fondo de la controversia y calificar o modificar los criterios, interpretaciones y

analisis plasmados en el laudo'®.

Sin perjuicio de lo anterior cabe anotar que, excepcionalmente, el juez de la
anulaciéon puede corregir o adicionar la providencia, pero solo en aquellos
especificos eventos en que prospere la causal de anulacion referente a la
incongruencia, prevista en el numeral 9 del articulo 41 de la Ley 1563 de 2012, o
bien, cuando el laudo contenga “disposiciones contradictorias, errores aritméticos o
errores por omision o cambio de palabras o alteracion de estas, siempre que estén
comprendidas en la parte resolutiva”, supuesto que configura la causal octava de la

misma norma'’.

Ahora bien, los poderes del juez del recurso de anulacion estan restringidos por el
denominado ‘principio dispositivo”, en cuya observancia dicho operador judicial
debe limitarse exclusivamente a resolver sobre lo solicitado por el recurrente en la
formulacion y sustentacion de su respectivo recurso. A su vez, el objeto que con el
recurso se persigue se debe encuadrar en los precisos y puntuales supuestos que
la ley consagra'®, por lo que, en principio, no le es permitido al juez de la anulacion
interpretar lo expresado por el recurrente para entender o deducir causales no
invocadas y, menos aun para pronunciarse sobre aspectos no contenidos en la

formulacion y sustentacién del correspondiente recurso de anulacion™.

Por otro lado se tiene que, dado el caracter restrictivo que identifica el recurso
extraordinario de anulacion, su procedencia se encuentra condicionada a que se
determinen y sustenten debidamente las causales que se invocan en forma expresa,
las cuales deben tener correspondencia con aquellas que de manera taxativa
consagra la ley para ese efecto; por ello el legislador establece que el juez de la

anulacion debe rechazar de plano el recurso cuando los vicios que se aduzcan o

16 “ a autoridad judicial competente en la anulacién no se pronunciara sobre el fondo de la
controversia, ni calificara o modificara los criterios, motivaciones, valoraciones probatorias o
interpretaciones expuestas por el tribunal arbitral al adoptar el laudo”

7 Asi, de conformidad con el articulo 43 del Estatuto Arbitral,

18 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 4 de agosto de 1994, exp. 6550 y de 16 de
junio de 1994, exp. 6751, M.P. Juan de Dios Montes, reiteradas por esta Subseccion en sentencia
de 25 de agosto de 2011, exp. 38.379, M.P. Mauricio Fajardo Gémez.

“y

19 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 4 de diciembre de 2006, exp. 32.871, M.P.
Mauricio Fajardo Gomez, reiterada por esta Subseccion en sentencia de 25 de agosto de 2011, exp.
38.379, M.P. Hernan Andrade Rincén.
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invoquen no correspondan a ninguno de los sefialados expresamente en la ley —
articulo 41 de la Ley 1563 de 2012-°.

4. Requisito de procedibilidad de la causal segunda de anulaciéon — falta de

competencia.

El Distrito de Cali invoco en su recurso, entre otras, la causal segunda de anulacion,
en lo relativo a la falta de competencia del tribunal de arbitramento?'. En torno a ella,
el censor esbozo los siguientes cargos, a saber: i) “falta de competencia del Tribunal
originada en la cesacion de los efectos del pacto arbitral por falta de pago oportuno
de los honorarios”y ii) “falta de competencia del tribunal derivada de haber aceptado

conocer pretensiones que no podian ser formuladas ante la justicia arbitral’.

i) Respecto del primer cargo sostuvo que, si bien durante el curso del proceso se le
otorgo a la convocante el amparo de pobreza, lo que la eximia de cubrir el 50% de
los honorarios de los arbitros, lo cierto fue que el Distrito de Cali “ejercié su derecho”
a no cubrir su cuota por ese concepto, bajo lo establecido en el articulo 27 de la Ley
1563 de 201222; por lo cual, segun su dicho, en audiencia del 19 de agosto de 2021
-en la que se fijo el valor de los honorarios-, se le indico a la actora que le
correspondia a ella cubrir lo no pagado por el Distrito de Cali, aun a pesar de que
se le habia concedido amparo de pobreza. Agrego que la convocante pago ese
porcentaje de los honorarios de manera tardia, razon por la cual el tribunal debi6
dar aplicacion al inciso cuarto del articulo 27 del estatuto de arbitraje, expidiendo un
auto en que declarara concluidas sus funciones y extinguidos los efectos del pacto

204 jurisprudencia constitucional ha recalcado las caracteristicas del proceso arbitral, su sujecion
al principio dispositivo y las limitaciones del recurso extraordinario de anulacion contra el laudo que
lo resuelve, al indicar: “La Corte Constitucional ha considerado que el arbitramento es un mecanismo
idéneo no unicamente para descongestionar los despachos judiciales, sino también para lograr que
las partes en forma pacifica pongan fin a sus controversias. Bajo este entendido, se ha considerado
el arbitramento como un ‘mecanismo alterno de solucién de conflictos’ que ‘implica la derogacion
que hacen las partes de la jurisdiccion que, en cabeza de los jueces ejerce el Estado, para que frente
a un conflicto determinado o precaviendo uno futuro, sean terceros distintos de los jueces, quienes
con caracter definitivo resuelvan la controversia suscitada, mediante una decisioén —fallo arbitral- que
al igual que las decisiones de los jueces de la Republica, haga transito a cosa juzgada” (Corte
Constitucional. Sentencia T-714 del 17 de octubre de 2013).

21 g igualmente, en lo atinente a la caducidad, como se precisara en el siguiente capitulo.

22 “Ep firme la regulacién de honorarios y gastos, cada parte consignara, dentro de los diez (10) dias
siguientes, lo que a ella corresponda. El depésito se hara a nombre del presidente del tribunal (...).
// Si una de las partes consigna lo que le corresponde y la otra no, aquella podra hacerlo por esta
dentro de los cinco (5) dias siguientes. Si no se produjere el reembolso, la acreedora podra demandar
su pago por la via ejecutiva ante la justicia ordinaria. Para tal efecto le bastara presentar la
correspondiente certificacion expedida por el presidente del tribunal con la firma del secretario {(...).
// De no mediar ejecucion, las expensas pendientes de reembolso se tendran en cuenta en el laudo
para lo que hubiere lugar. A cargo de la parte incumplida, se causaran intereses de mora a la tasa
mas alta autorizada, desde el vencimiento del plazo para consignar y hasta el momento en que
cancele la totalidad de las sumas debidas. // Vencidos los términos previstos para realizar las
consignaciones sin que estas se hubieren efectuado, el tribunal mediante auto declarara concluidas
sus funciones y extinguidos los efectos del pacto arbitral para el caso”.
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arbitral; pero en lugar de ello, aceptd el pago y prosiguié con el tramite hasta llegar

al laudo que puso fin al juicio.

ii) A su vez, el segundo cargo fue estructurado sobre dos planteamientos centrales,
el primero de ellos consistente en ‘haberse pronunciado [el tribunal] sobre
controversias que habian sido planteadas en proceso arbitral anterior que terminé
por falta de pago de los honorarios”, y el segundo, haber examinado los arbitros,
aspectos relativos al cumplimiento del contrato por ambas partes, pese a existir un
acto administrativo en firme en que se declar6 el incumplimiento de la firma
concesionaria y la caducidad del negocio juridico, sin que el tribunal delimitara su
competencia en este punto ni se circunscribiera a hacer el balance de las cuentas

pendientes de pago, prescindiendo de todo examen de legalidad del acto.

Respecto de la causal segunda de anulacién, que incluye el vicio relativo a la falta
de competencia, el articulo 41 del estatuto arbitral establece en su penultimo inciso:

Las causales 1, 2 y 3 sélo podran invocarse si el recurrente hizo valer los
motivos constitutivos de ellas mediante recurso de reposicion contra el auto de
asuncion de competencia.

De modo que la norma no so6lo exige la interposicion del recurso de reposicion
contra el auto relativo a la competencia, sino que también impone que en dicha
impugnacion se hagan valer, expresamente, los mismos motivos constitutivos de la
respectiva causal que se aleguen posteriormente en el recurso extraordinario de

anulacion.

En el presente caso y, en cuanto respecta a la invocada falta de habilitacion procesal
del tribunal de arbitramento para resolver el asunto hoy materia de analisis, se tiene
que el 24 de noviembre de 2021 tuvo lugar la primera audiencia de tramite, en la
cual el panel arbitral declard, en efecto, su competencia para dirimir el indicado
conflicto.

El tribunal de arbitramento manifesté que tal atributo era pleno y amplio, por cuanto
cobijaba integramente cada uno de los puntos en litigio expuestos en las demandas
principal y de reconvencion, asi como en sus respectivas reformas. De igual manera
preciso que, si bien entre los afos 2015 y 2016 curs6 un proceso de arbitramento
entre las mismas partes y con ocasion del mismo contrato objeto del actual pleito,
era igualmente cierto que, en esa primera oportunidad, en la que se declaré la
extincion de los efectos del pacto arbitral por falta de pago de los honorarios, el litigio

14
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recayo sobre temas especificos distintos a los sometidos a juicio con la demanda
arbitral del 16 de agosto de 201923,

El Distrito de Cali interpuso recurso de reposicion contra tal proveido y manifesto
qgue la competencia de los arbitros debia delimitarse, pues no podia ser tan “amplia”
como se sostenia en el auto, ni “cobijar todos los asuntos del Contrato de Concesion
No. 4151.1.14.26.005-10 Grupo 1 (Zona Sur), del 20 de mayo de 2010”, menos aun
cuando el auto que puso fin al arbitraje iniciado en 2015 habia hecho “fransito a
cosa juzgada”. Asimismo, manifestd que en el proceso en curso no procedia
discusion alguna sobre la legalidad de las Resoluciones 41510.21.0137 de 2017 y
41.0.21.0139 de 2017, en las que se declaro la caducidad del contrato de concesion,
cuestién que abarcaba el tema del incumplimiento, planteado en el juicio, por lo que
ese tema debia ser excluido expresamente de la competencia del tribunal de
arbitramento, por no ser pasible de juicio bajo ese mecanismo especial de solucion

de conflictos?4.

En la misma audiencia, el panel arbitral resolvi6 negativamente el recurso
interpuesto por la entidad convocada, de manera que confirmd su decision de
declararse competente para conocer y resolver todos los aspectos planteados por

las partes a partir de la demanda presentada el 16 de agosto de 2019.

Se advierte, de esta manera, que si bien el Distrito de Cali cumplié con el requisito
establecido en el articulo 41 -inciso undécimo- de la Ley 1563 de 2012 para invocar
la causal de falta de competencia, lo cierto es que tal presupuesto solo se satisfizo
respecto de uno de los dos cargos formulados bajo dicha causal, razon por la cual
el examen de la Sala se limitara a ese unico punto de controversia, expuesto por la

parte censora al acometer la carga impuesta por la ley.

2 En particular, segun el tribunal, porque en el primer tramite se debatieron aspectos referentes a la
ejecucion del negocio juridico, mientras que, en el proceso ulterior, en curso ante ese panel de
arbitros, el debate se centraba unicamente en la liquidacion del contrato y los efectos de ese balance,
cuestiones que, a su juicio, eran posteriores a la terminacion del negocio juridico y, por tanto, ajenas
al conflicto suscitado en 2015. Sefiald: “De conformidad con el Estatuto General de Contratacion de
la Administracion Publica, ley 80 de 1993, ley 1150 de 2007, decreto ley 19 de 2012 y normas
concordantes, la liquidacién de los contratos procede cumplido el termino para expiracion de los
contratos o expedido el acto administrativo que ordene su terminacién.

Siendo asi, el caso materia de estudio en el tramite arbitral que cursé entre Octubre de 2015 y
noviembre de 2016, se referia a controversias suscitadas durante la ejecucion del contrato,
controversias presentadas antes de la presentacion de la solicitud de convocatoria del Tribunal, antes
de agosto de 2015. El presente Tribunal de arbitramento se convoca en el afio 2019, después de
terminado el contrato y tiene por finalidad la liquidacion del contrato y los reconocimientos a que haya
lugar. Las controversias materia de los dos tribunales son diferentes, se repite, las del primero
controversias durante la ejecucion del contrato, las de este Tribunal, la liquidacién del Contrato”.

% La grabacion de la primera audiencia de tramite, celebrada el 24 de noviembre de 2021 y en la
que se esbozaron los argumentos de la convocada, se encuentra disponible en el enlace digital
suministrado por la Camara de Comercio de Santiago de Cali, en el oficio remisorio obrante en
SAMAL.

15



Radicacion numero: 11001032600020230000700 (69408)
Convocante: VIAS DE CALI S.A.S. En Liquidacién
Convocado: Distrito Especial De Santiago De Cali

Referencia: Recurso De Anulacién De Laudo Arbitral

En efecto, aunque la convocada aleg6 en su recurso la falta de competencia para
conocer puntos que, en su sentir, no podian ser decididos en sede arbitral, por estar
cobijados por el fendmeno de cosa juzgada y por aludir a hechos resueltos en las
resoluciones de declaratoria de caducidad del contrato, dejo sin impugnar por la via
de reposicion lo relativo a la alegada falta de pago oportuno de los honorarios por
parte de Vias de Cali S.A.S., retardo que, en su sentir, daba lugar a que cesaran los
efectos del pacto arbitral para el caso sub judice y a que el tribunal careciera de

competencia para resolver toda la controversia.

A este respecto, en el recurso de anulacion, el Distrito de Cali manifesté que, al
vencer el término para el pago a cargo de la convocante, la entidad estatal solicitd
la cesacion de los efectos del pacto arbitral, peticion que le fue negada en el Auto
N° 29 del 15 de septiembre de 2021. Agregd que, en esa misma fecha, el tribunal
de arbitramento profiri6 el auto N° 30, en el que aceptd el pago hecho por la actora
el 13 de septiembre de ese afo; y que el Distrito de Cali interpuso recurso de
reposicion contra esas dos providencias, sin éxito, por cuanto las mismas fueron

confirmadas el 4 de octubre de 2021.

En punto de ello, adujo el censor:

Como se puede apreciar, el tema fue amplia y extensamente debatido, y quedo
definido totalmente justo antes de iniciar la primera audiencia de tramite. No
obstante, esta claro que el Distrito agoté de manera adecuada el requisito de
procedibilidad de la causal segunda de anulacion, relativo a haber interpuesto
recurso de reposicién contra el auto de asuncion de competencia, ya que esta
exigencia no es otra que haber solicitado al panel arbitral la revision de la
decision de continuar con el tramite del proceso (asumir competencia),
mediante la interposicion de recurso de reposicion contra la decision
correspondiente, pues puede ocurrir— como en efecto ocurre en este caso- que
la decision del Tribunal que debe ser objeto del recurso de reposicion no se
haya proferido en curso de la primera audiencia de tramite, sino antes.

[E]ste caso plantea una hipotesis que no esta contemplada en el articulo 42 de
la Ley 1563 de 2012 en lo relativo al requisito de procedibilidad de la causal
segunda de anulacién por falta de competencia, ya que —segun la estructura
legal del proceso arbitral- la controversia sobre la cesacion o no de los efectos
del pacto arbitral por el no pago de los honorarios se dara siempre antes de la
primera audiencia de tramite, pues la verificacion del pago de los honorarios es
condicion para citar a dicha audiencia, segun lo dispuesto por el articulo 30 de
la Ley 1563 de 2012 (...).

Este vacio debe ser llenado teniendo en cuenta que la finalidad del requisito de
procedibilidad de la causal sequnda de anulacion no es otro que garantizar que
el debate sobre la competencia se haya dado previamente ante el tribunal
arbitral. En estos eventos, el requisito de procedibilidad se cumple si el
recurrente interpone recurso de reposicion contra el auto que negé la solicitud
de terminacion del proceso y cesacion de los efectos del pacto arbitral por falta
de pago de los honorarios, lo cual siempre ocurre antes de la primera audiencia
de tramite.

No obstante, advierte la Sala que el requisito de procedibilidad mencionado opera
sin excepciones; y en todo caso, ni en los autos 29 y 30 del 15 de septiembre de

2021 ni en el expedido el 4 de octubre de esa misma anualidad, se resolvié lo
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relativo a la competencia del tribunal de arbitramento, ya que se tratd solo lo
correspondiente al pago de los honorarios y la aceptacion de los mismos por parte
del panel; cuestidn ésta que si bien fue impugnada por el Distrito de Cali, no se
avenia a lo establecido en el articulo 41, penultimo inciso, de la Ley 1563 de 2012.

El hecho de haber solicitado la cesacion de los efectos del pacto arbitral en una fase
procesal que no es la prevista en el indicado articulo 41 de la Ley 1563 de 2012 no
suple de ninguna manera la carga impuesta en la citada norma, pues con
posterioridad a esa peticidon y a su respuesta, la parte interesada tuvo la oportunidad
legal para alegar la falta de competencia de manera directa, especifica y oportuna,
por la via de impugnar el auto que, justamente, resolvia sobre ese presupuesto
procesal que ahora refuta. Al guardar silencio, la entidad hoy recurrente no solo
desatendié la imposicion hecha en el articulo 41 del estatuto arbitral, sino que
acept6 la facultad procesal del tribunal de arbitramento para adelantar el juicio,
permitiendo que la providencia correspondiente quedara ejecutoriada -incluso en
cuanto a los efectos del pago tardio de los honorarios sobre las facultades del panel
arbitral-, y asi se habilitara al panel para continuar con la actuacion hasta llegar al
laudo.

Como lo indica la norma, se debia interponer el recurso de reposicion contra el auto
de asuncion de competencia para hacer valer en esa instancia “los motivos
constitutivos” de la causal de falta de competencia, lo que debia comprender los
planteamientos relacionados con la supuesta obligacién de la convocante, de pagar
oportunamente el porcentaje de honorarios que le correspondia al Distrito de Cali,
y la cesacion del pacto arbitral por no haberse efectuado tal aporte dentro del plazo
correspondiente.

Ahora, la convocante considera que con el auto del 4 de octubre de 2021 quedd
superada y concluida la cuestidn concerniente a la admisibilidad o no del pago de
honorarios efectuado por la parte convocante y la eventual procedencia de declarar
extinguidos los efectos del pacto arbitral; sin embargo, tratandose de dos decisiones
diversas, ello no la eximia de la carga impuesta en el articulo 41, inciso undécimo,
de la Ley 1563 de 2012, para refutar en forma directa -se insiste-, la competencia
abrogada por los arbitros; regla de rango legal orientada a salvaguardar el principio
de lealtad procesal de cara al recurso de anulacién, asi como la eficacia de la
institucion del arbitramento, escogida por las partes bajo el principio de habilitacion
o voluntariedad, protegido a su vez por la Constitucion Politica. En esa medida, aun
cuando la parte convocada impugné las providencias relativas a los honorarios
pagados por la actora y a la no cesacion de efectos del pacto arbitral, lo cierto es
que no cuestiond la decisidon del Tribunal de asumir competencia, permaneciendo

incolume el requisito de procedibilidad del recurso extraordinario de anulacion en
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que se invocara la causal segunda, exigencia que debia ser, en todo caso,
satisfecha por el censor del laudo.

Por consiguiente, dado que en ese punto del recurso de anulacion -se reitera,
relativo a la supuesta falta de competencia por el no pago oportuno de los
honorarios- el Distrito de Cali no cumplié con el requisito de procedencia establecido
en el articulo 41 de la Ley 1563 de 2012, ese argumento no sera examinado por la
Sala.

5. Improcedencia de la causal invocada como “caducidad de la accion”.

El articulo 42 de la Ley 1437 de 2012 establece que el juez del recurso extraordinario
de anulacion debe rechazar de plano la impugnacion, entre otras razones, cuando

las causales invocadas no correspondan a ninguna de las sefialadas en la ley?°.

En el presente caso, y en el marco de la misma causal segunda de anulacion del
laudo arbitral, el Distrito de Cali también invocé la figura de la caducidad de la
accion, pero no para sefalar su ocurrencia respecto de la demanda principal o su
reforma, sino para refutar la declaratoria que de ese fenbmeno se hizo en el laudo,

contra la demanda de reconvencion.

Frente a lo anterior, la Sala reitera en primer término que, de conformidad con el
articulo 41 de la Ley 1563 de 2012, la causal de anulacion N° 2 sélo puede invocarse
si el recurrente alego los motivos que la configuran mediante recurso de reposicion
contra el auto de asuncidon de competencia del tribunal de arbitramento. Por ello, si
la parte no impugna tal proveido haciendo valer las razones referentes a la causal
de caducidad, no puede invocarla posteriormente en el recurso extraordinario de

anulacion.

Ahora, ciertamente, quien demanda en el proceso arbitral —sea en forma primigenia
0 en reconvencion- no esta llamado a prever, frente al auto de asuncidén de
competencia, que en el laudo se vaya a declarar la caducidad respecto de su libelo,
mucho menos puede contar con elementos juridicos para solicitar la reposicion del
auto aludido, siendo ademas la parte que justamente esta interesada, en principio,
en que los arbitros asuman la competencia para resolver en derecho sus
pretensiones. Sin embargo, precisamente porque la causal relativa a la caducidad
s6lo procede para alegar la ocurrencia de ese fenbmeno en el proceso y anular el

laudo en que no se declard, opera sin distingos la regla que impone recurrir el auto

25 4 a autoridad judicial competente rechazara de plano el recurso de anulacién cuando su
interposicion fuere extemporanea, no se hubiere sustentando o las causales invocadas no
correspondan a ninguna de las sefialadas en esta ley”.
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de asuncion de competencia, para aducir desde esa fase procesal la configuracion
de la caducidad.

Asi, para tal requisito de procedibilidad el legislador no establece excepciones, por
lo que tampoco seria viable sefalar que, cuando se invoca la caducidad de la accion
con el fin de refutar su expresa declaratoria en el laudo -lo que no resulta
procedente, como se vera mas adelante-, el interesado estd exento de la

mencionada carga®®.

En efecto, es que el fendbmeno de la caducidad se refiere al limite de tiempo que el
ordenamiento impone para ejercer el derecho de accion?’, y reviste caracter
imperativo a tal punto que, probada su ocurrencia, debe ser declarada por el juez
de la causa, aun de oficio®®. Por ello, en lo tocante al laudo arbitral, la causal concreta
de anulacion consistente en la “caducidad de la accion”, prevista en el articulo 41,

26 Sobre el mencionado requisito de procedibilidad para alegar la causal de “caducidad de la accién”,
ha dicho la jurisprudencia: “[Cjon la entrada en vigencia de la Ley 1563 de 2012, la caducidad vino
a ocupar un lugar autbnomo entre las causales de anulacién de laudos arbitrales, segun dispone el
numeral segundo del articulo 41 ibidem. Al respecto, es importante destacar el paso que dio el
legislador a través del Estatuto de Arbitraje pues, anteriormente, bajo el Decreto 1818 de 1998, la
configuracion de la caducidad se formulaba con fundamento en la causal 8° del articulo 163 idem,
esto es, haberse pronunciado el Tribunal arbitral sobre puntos no sujetos a su decision; lo anterior,
en el entendido de que por esa via el Tribunal actuaba sin competencia dado el agotamiento del
término legal para demandar, situacion que viciaba las decisiones adoptadas. En vigencia de la Ley
1563 de 2012, la caducidad, al igual que la falta de competencia y de jurisdiccién, fueron contenidas
en la causal segunda de anulacion, de modo que éstas ya no pueden alegarse con fundamento en
otras causales; ademas, dispuso un tratamiento legal, previo y especial para alegar su configuracion
(...). // [Blajo el apremio legal que impone que la causal 2 de anulacion debe estar precedida de la
interposicion del recurso de reposicion ante el mismo tribunal, concluye la Sala, de una parte, que la
entidad territorial no cumplié tal requisito y en consecuencia, no es procedente analizar el cargo
formulado; y, de otra parte, advierte que no se ajusta al ordenamiento juridico postular la causal de
fallo en conciencia para disfrazar la omision en el cumplimiento de las cargas procesales,
evidentemente desatendidas; por lo que la Sala declarara infundado el recurso bajo la causal aqui
examinada”.(Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso Administrativo — Seccion Tercera.
Subsecciéon A. Sentencia del 19 de febrero de 2021, exp. N° 11001-03-26-000-2020-00059-00
(66067). C.P. José Roberto Sachica Méndez).

27 p| respecto, ha senalado la doctrina: “Impuesta por la necesidad que tiene el Estado de estabilizar
las situaciones juridicas, la caducidad juega a ese respecto un decisivo papel, cierra toda posibilidad
al debate jurisdiccional y acaba asi con la incertidumbre que representa para la administracion la
eventualidad de la revocacion o anulacién de sus actos en cualquier tiempo posterior a su expedicion
e incluso las demandas que comprometen su responsabilidad por sus hechos, omisiones,
operaciones administrativas o contratos. De alli que para evitar esa incertidumbre se haya sefialado
por el legislador un plazo perentorio, mas alla del cual no podra la accién ejercerse (...)".
(BETANCUR JARAMILLO, Carlos. “Derecho procesal administrativo”, edic. 13, pag. 221. Sefial
Editora, Medellin, 2013).

28 En tal sentido, se ha dicho: “En la caducidad deben concurrir dos supuestos: el transcurso del
tiempo y el no ejercicio de la accion. Dicho término esta edificado sobre la conveniencia de sefalar
un plazo objetivo, invariable, para que quien considere ser titular de un derecho opte por accionar o
no. Es por lo anterior que no puede ser materia de convencién antes de que se cumpla, ni después
de transcurrido puede renunciarse. La facultad potestativa de accionar comienza con el plazo
prefijado por la ley y nada obsta para que se ejerza desde el primer dia, pero fenece definitivamente
al caducar o terminar el plazo, improrrogable. El fenémeno de la caducidad de las acciones judiciales
opera de pleno derecho, contiene plazos fatales no susceptibles de interrupcién ni de suspension”.
(Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 20 de febrero de 2008, expediente (16207),
M.P.: Myriam Guerrero de Escobar). En ese mismo sentido se puede consultar, entre otras, la
sentencia proferida el 30 de agosto de 2006, exp. N° expediente 15.323. Asimismo, la sentencia de
fecha 12 de mayo de 2016, Subseccion A, exp. N° 88001-23-31-000-2010-00001-01(38886), C.P.
Carlos Alberto Zambrano Barrera. En el mismo sentido, sentencia del 10 de marzo de 2017,
Subseccién B, exp. N° 25000-23-26-000-2006-01514-01(42416), C.P. Ramiro Pazos Guerrero.
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numeral 2 de la Ley 1563 de 2012, unicamente se refiere al acaecimiento de ese
fendbmeno en el proceso de arbitramento, vale decir, sélo prevé la anulacion del
laudo cuando éste contenga decisiones de fondo sobre la controversia, pese a
haber operado la caducidad en el asunto decidido?®.

En esa medida, ante la invocacién —conforme a la ley- de la causal consistente en
la caducidad de la accidn, al juez de la anulacion no le corresponde nada distinto a
verificar que la demanda arbitral haya sido interpuesta oportunamente, y de llegar a
constatar que fue extemporanea, debe declarar la prosperidad de la causal de
anulacién invocada. Pero a tal ejercicio solo se llega cuando la caducidad, habiendo
ocurrido, no fue declarada en el laudo arbitral que resolvio de fondo sobre las
respectivas pretensiones; mientras que, en la situacion inversa, es decir, cuando el
tribunal de arbitramento determina la ocurrencia de la caducidad declarandolo asi
en el laudo, se torna inoperante la causal segunda de anulacién, pues ésta no
establece que el laudo adolezca de vicio por no resolver de fondo una demanda

caducada®’.

Asi entonces, la causal de anulacion alusiva a la caducidad solo puede alegarse
cuando en el laudo se haya resuelto la controversia de fondo pese a la

29 En ese sentido, al explicar el mencionado titulo de anulacion del laudo arbitral, la doctrina sefiala:
“En los procesos dispositivos, la actividad del titular del derecho sustancial o de quien afirme serlo
hace nacer el proceso en tanto que este no surge sin la impulsion inicial de parte, mas este no podra
impulsarlo en cualquier tiempo, sino dentro del término sefialado por la ley. Por manera que, si el
impulso inicial, esto es, la demanda contentiva de la pretension arbitral se formula por fuera del
término limite, a esa inactividad se le impone la consecuencia juridica denominada caducidad
sustancial (...). // A esta, la caducidad sustancial, se refiere la causal, pues la pretension arbitral debe
presentarse oportunamente, esto es, dentro del término establecido por la ley sustancial de cada
materia (...). Bastara entonces la constatacién formal u objetiva del juez de la anulacion, teniendo
en cuenta la fecha de presentacion de la demanda arbitral y el término legal respectivo para
reclamarse el derecho sustancial ante el arbitro”. (MONTANO BEDOYA, Julia y CARDONA
GALEANO, Pedro Pablo. “Arbitraje Nacional”, Bogota, Ediciones del Profesional Ltda, 2017, p176).

30 En relacion con la caducidad como causal de anulacion de laudos arbitrales, la jurisprudencia ha
puntualizado: “flJa Seccién Tercera también concluyé que extraordinariamente es posible estudiar la
validez de un laudo (...) cuando un tribunal de arbitramento no se pronuncia sobre la caducidad de
la accién que efectivamente se configurd, o cuando se pronuncia y expresamente la niega,; porque
en ambos eventos el tribunal estudia las pretensiones y se pronuncia de fondo; pero en tales casos
no debié hacerlo, por haber caducado la accién. En este sentido, en la sentencia de la Seccion
Tercera del 18 de febrero de 2010, exp. 37.004, se expreso por primera vez que: // i) Ciertamente,
uno es el evento en el cual el correspondiente tribunal de arbitramento decide proceder sin
competencia —e incluso sin jurisdicciébn— para ello, en cuanto hubiere operado la caducidad de la
accion, cuestion que obliga al juez de la anulacion a anular el laudo respectivo una vez verifique que,
Junto con los demas requisitos propios de este medio de impugnacion extraordinario, hubiere ocurrido
la referida caducidad de la accion, independientemente de que el respectivo tribunal de arbitramento
se haya pronunciado, o no, sobre la excepcion de caducidad, toda vez que es evidente que en tal
situacion a ese pronunciamiento arbitral le hace falta un presupuesto indispensable: el de la
competencia —y/o la jurisdiccion— que debe acompafiar al juez arbitral; // ij) Otro muy distinto, en
cambio, es el caso en el cual, aunque en realidad no se hubiere configurado la caducidad de la
accién, la misma es declarada por el respectivo tribunal de arbitramento, hipétesis en la que el juez
de la anulacion no puede entrar a modificar las valoraciones y las conclusiones que en ese sentido
hubiesen sido adoptadas en sede arbitral, con plena competencia, aunque equivocadas, puesto que
de hacerlo asumiria el papel propio de un juez de segunda instancia. Si el tribunal de arbitramento
decide que ha operado la caducidad de la accién, contando con competencia para ello, ese
pronunciamiento corresponde a un tipico asunto in iudicando y su revision implicaria reabrir el debate
sobre el fondo de la cuestion litigiosa dirimida por los arbitros”. (Consejo de Estado, Seccién Tercera,
Subseccién C, sentencia del 9 de julio de 2014, exp. 49.812, M.P. Enrique Gil Botero).
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extemporaneidad de la demanda; en tanto que el evento contrario, esto es, la
declaratoria de la caducidad en el laudo cuando el interesado considera que el libelo

se presento en tiempo, no constituye causal de anulacion.

Al ostentar el laudo arbitral atributos propios de la sentencia, tales como la
inmutabilidad y los efectos de cosa juzgada, la decision que pone fin al proceso de
arbitramento no puede ser cuestionada por otra autoridad sino a través de los
mecanismos previstos por el legislador y por los especificos y precisos motivos que
éste haya establecido expresamente®'. En ese sentido, las causales de anulacion
del laudo arbitral no pueden interpretarse extendiendo sus efectos a eventos no
contenidos en ellas, pues son de caracter taxativo, ya que constituyen una
tipificacion de los supuestos concretos que dan lugar, precisamente, a que se
establezca la nulidad o invalidez de la decision®2.

Por consiguiente, bajo lo establecido en el articulo 42 del estatuto arbitral, antes
citado, los cargos bajo los cuales se solicite la anulacion del laudo no pueden ser
examinados por el juez del recurso si el hecho aducido como vicio no esta tipificado
taxativamente en la ley. En esa medida, y ya para el caso concreto, no hay lugar a
examinar la causal referente a la caducidad de la accion, por cuanto el vicio se
invocod bajo supuestos ajenos a los previstos por el legislador, lo que ademas
conllevo a que no se cumpliera con el requisito de procedibilidad antes sefialado.

6. La controversia - Problema juridico

Hechas las anteriores salvedades se tiene que, en el presente caso, le corresponde
a la Sala establecer si al laudo arbitral objeto de recurso le son atribuibles los vicios

31El principio de taxatividad de las causales de anulacion del laudo esta previsto en el articulo 42,
inciso primero, de la Ley 1563 de 2012, en cuanto establece que la autoridad judicial competente
debe rechazar de plano el recurso respectivo, entre otros eventos, cuando “las causales invocadas
no correspondan a ninguna de las sefialadas en esta ley”.

32 Extender los supuestos de las causales de anulacion del laudo arbitral a eventos no contemplados
expresamente en la ley equivaldria a vulnerar el ordenamiento y a desconocer el caracter
extraordinario y excepcional del mecanismo de impugnacion, asi como la naturaleza dispositiva del
proceso arbitral, ademas de incurrir el juez del recurso en una indebida extralimitacién de sus
poderes. Acerca de la interpretacion y aplicacién restrictiva de las causales de anulacién de los
laudos arbitrales, la jurisprudencia de la Corte Constitucional sefala: “Las facultades del juez que
conoce del recurso de anulacion se limitan a la verificacion de las causales de nulidad invocadas por
el actor, causales que han sido consagradas por el legislador y que son de interpretacion restrictiva.
No se trata, entonces, de una nueva oportunidad para revivir el debate planteado ante el tribunal de
arbitramiento pues al juez ordinario o contencioso le esta vedado pronunciarse sobre el fondo del
litigio conocido por aquél. Por ello, la labor del juez que conoce del recurso de anulacién se
circunscribe a la verificacion de la validez del compromiso o clausula compromisoria y del laudo
arbitral y ateniéndose siempre a las causales invocadas por el recurrente. // Esa limitacion de las
facultades del juez que conoce del recurso de anulacion es una clara manifestacién del caracter
dispositivo del proceso arbitral y constituye una garantia para las partes pues aquél no podra
pronunciarse sobre materias que éstas han acordado someter a la decision de arbitros. De igual
manera, esa limitacion de las facultades del juez ordinario afirma la autonomia, independencia y
sujecion a la ley de los particulares constituidos en tribunal de arbitramento”. (Corte Constitucional.
Sentencia T-136 del 20 de febrero de 2003. En el mismo sentido, ver, entre otras, las sentencias T-
714 de 2013 y SU-173 de 2015).
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referidos en el articulo 41, numerales 2, 7, 8 y 9 de la Ley 1563 de 2012, es decir,
si el laudo debe ser anulado por haberse proferido sin competencia de los arbitros;
contener decisiones no proferidas en derecho sino en conciencia, y que ese vicio
sea manifiesto en el laudo; adolecer de errores aritméticos y violar el principio de
congruencia por no haber resuelto sobre cuestiones sujetas al arbitramento, en

especifico, excepciones y alegaciones de la entidad estatal convocada.

6.1. Argumentos del recurso extraordinario de anulacién

6.1.1. Falta de competencia del tribunal de arbitramento

i) En torno a la causal de anulacion relativa a la falta de competencia, el impugnante
reproché en primer lugar que los arbitros se pronunciaran sobre puntos en
controversia que, adujo, ya habian sido planteados en un proceso arbitral anterior
qgue culmind con la declaratoria de extincion de los efectos del pacto respectivo, en

razon del no pago de los honorarios a cargo de las partes.

Para el Distrito de Cali, tal cese de los efectos del pacto arbitral significa, de acuerdo
con la norma aplicable, que no puede invocarse después la clausula compromisoria
para resolver el mismo conflicto ya cerrado con esa decision; y con fundamento en
ello aduce que, en el caso concreto, el tribunal entendidé que lo indicado por la ley
era que los efectos del pacto sélo se extinguirian para el proceso especifico
anormalmente terminado, pudiéndose revivir el debate con demanda arbitral

posterior.

Sefal6 que los articulos 30 y 37 de la Ley 1563 de 2012, que también refieren la
inoperancia futura del pacto arbitral por otras causas, disponen que en tales eventos
la parte interesada cuenta con un término especifico para demandar ante el juez
competente, lo que implica que el legislador establecio la figura de la extincion del
pacto arbitral con el propdsito de que, con posterioridad a su declaratoria, no se

pudiera enjuiciar nuevamente un mismo conflicto por esa via.

Respecto de las pretensiones que, considero, fueron indebidamente decididas bajo
tal yerro del tribunal, expuso el censor:

[Eln el Laudo el Tribunal intenté justificar su competencia en el hecho de que la
obligacion de pagar intereses es una obligacion accesoria a la principal.
Independientemente de la naturaleza de la obligacion, lo determinante aqui es
que el reconocimiento de intereses moratorios siempre se da ante el
cumplimiento tardio de una obligacién, por lo que era una pretension de
incumplimiento contractual que ya habia sido formulada en proceso arbitral
anterior en el cual se declar6 la cesacion de efectos del pacto arbitral,
circunstancia que impedia al Tribunal asumir competencia para conocer de
dicha pretension. // Pese a todo lo anterior, el Tribunal se declar6 competente
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para conocer todas las pretensiones de la demanda, incluidas aquellas que ya
habian sido formuladas en el proceso anterior, razén suficiente para declarar la
nulidad del laudo arbitral impugnado.

i) Como segundo cargo fundante de la misma causal de falta de competencia,
sefalé que el tribunal se habia pronunciado sobre aspectos no pasibles de
arbitramento, por estar resueltos en acto administrativo ejecutoriado, expedido en
ejercicio de una potestad excepcional. En concreto, sostuvo que en el laudo no
debid resolverse sobre el incumplimiento contractual del Distrito Capital, dado que
ese tema aludia a la conducta negocial de las partes, lo cual, a su juicio, habia sido
materia decidida en las resoluciones de declaratoria de caducidad del contrato.

Reconocio que en el proceso no se solicitd la nulidad de dicha decisidon
administrativa, y que los arbitros estaban facultados para liquidar judicialmente el
negocio juridico culminado por caducidad contractual; no obstante, manifesté que
aun en ese ejercicio, el tribunal debidé poner en claro los limites existentes y efectuar

el balance con fundamento en la resolucion de declaratoria de caducidad.

Afirmo:

[Alunque es claro que los arbitros tienen competencia para realizar la liquidacion
judicial del contrato, si previo a la formulacion de esa pretension se declar6 el
incumplimiento del contrato por parte de la entidad estatal en ejercicio de la
facultad excepcional (...), y en la demanda se hacen solicitudes de
reconocimiento que estan relacionadas con el ‘efecto’ que el incumplimiento del
contrato haya tenido para ambas partes, el Tribunal Arbitral debe ejercer su
competencia para liquidar teniendo como punto de partida el acto administrativo
ejecutoriado y no resolver ignorando por completo esa decision administrativa
como si la misma nunca hubiese sido proferida.

Si se trata de pretensiones en las que simplemente se pide reconocer sumas
pendientes de pago como consecuencia de la ejecucion contractual que no
impliquen la calificacion de incumplimiento contractual de las partes, podra
proceder a liquidar el contrato sin ningun tipo de limitante. Pero si, por el
contrario, se trata de solicitudes de reconocimiento derivadas de la calificacion
de la conducta contractual de las partes (como el no pago oportuno de la
remuneracion pactada), debera tomar uno de los siguientes caminos:

a.- Declararse incompetente luego de constatar que para realizar la liquidacion
judicial del contrato, es necesario pronunciarse sobre aspectos propios del
cumplimiento del contrato que ya fueron decididos por la entidad publica en
gjercicio de su poder de exorbitancia y que no puede desconocer sin afectar el
caracter obligatorio de dichos actos (...).

b.- Declararse competente para liquidar el contrato: // En ese caso debera (...)
asegurarse de que, al resolver las reclamaciones realizadas por las partes como
saldos a su favor al momento de liquidar, no se desconozca lo declarado por la
entidad estatal en el acto administrativo de declaratoria de caducidad. Es decir,
al asumir competencia el Tribunal Arbitral debe establecer como limite a su
competencia lo declarado por la entidad en el acto administrativo de caducidad

(...).

Agregd que, pese a ello, el tribunal termind resolviendo pretensiones que no tenian
como unico fin el balance econdmico del contrato, sino que implicaban calificar el

cumplimiento o incumplimiento del contrato, a tal punto que los arbitros, so pretexto
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de determinar los “componentes” de la formula de liquidacion, le reconocieron a la
convocante sumas que tuvieron como causa el supuesto incumplimiento del Distrito,
desconociendo asi, en sentir del impugnante, “el caracter obligatorio del acto de
caducidad en el que se habia declarado que fue el Contratista el que incumplio el

contrato”.

Asimismo, recalc6 que la seguridad de las decisiones judiciales entrafiaba la
necesidad de que fuera un solo juez quien resolviera todas las controversias
relacionadas con el cumplimiento de un mismo contrato, de suerte que, en el
presente caso, se debid tener en cuenta que soélo cuando se conociera el resultado
del proceso judicial incoado para reprochar la legalidad de la declaratoria de
caducidad, seria posible establecer las consecuencias econdmicas del
incumplimiento de cualquiera de las partes. En punto de ello, solicitd “dar aplicacion
al inciso segundo del articulo 43 de la Ley 1563 de 2012 en el sentido de remitir el
proceso al Tribunal Administrativo del Valle del Cauca, para que resuelva las
pretensiones de liquidacion del contrato formuladas por ambas partes en el mismo
proceso en el cual se estudia la nulidad de los actos administrativos contractuales”.

6.1.2. Expedicion de laudo en conciencia e invocacion subsidiaria de la causal

octava de anulacion, por errores aritméticos en la providencia

En alusion a la causal séptima de anulacion, relativa al laudo en conciencia, el

censor formulo cuatro cargos, que se resefiaran como sigue:

i) En primer término, adujo que la decision final de los arbitros no se adopto en
derecho porque, en lugar de hacerse un balance real del contrato, solo se
atendieron las solicitudes de la sociedad contratista, “sin tener en cuenta las
reclamaciones de la entidad estatal”, cuando al tenor del articulo 60 de la Ley 80 de
1993, el corte final de cuentas del contrato debe incluir todas las obligaciones, y no

Unicamente el reconocimiento de las reclamaciones del contratista.

Sefalo que el juez del contrato no puede liquidarlo “sin entrar en consideraciones o
Juicios referidos al cumplimiento o incumplimiento de la relacion contractual por
parte del particular contratista”, ni podia reconocer en ese balance, a favor del
contratista, sumas por concepto de intereses moratorios, sin analizar la conducta

contractual de aquel ni su incumplimiento declarado en acto administrativo en firme.

Alegd que, en el curso del proceso, el Distrito de Cali alegd y demostré con
documentos idoneos haber cumplido a cabalidad con sus obligaciones
contractuales y particularmente con los pagos que le correspondian, pese a no

merecerlo la firma concesionaria merced a su propia inobservancia de lo pactado
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en las clausulas, de suerte que era la entidad estatal la unica legitimada para

reclamar un desequilibrio contractual.

Describio otros pormenores de lo acontecido durante el desarrollo de la concesion
y los plazos de entrega de cada hito pactado, para reiterar que no le era dable a la
sociedad contratista reclamar indemnizaciones a su favor cuando estaba
demostrado que habia desatendido “en un todo” el contrato de concesion, lo cual
ademas habia quedado evidenciado en las resoluciones de declaratoria de
caducidad, sin que ello hubiera sido 6bice para que el Distrito pagara el 99.98% de

la remuneracion establecida en el acuerdo de voluntades.

ii) En segundo lugar, manifesté que el laudo también fue dictado en conciencia por
haberse resuelto en él las pretensiones de la demanda sin tenerse en cuenta las
pruebas “distintas a los dictamenes periciales aportados por el demandante”, las
cuales, segun su dicho, demostraban la gravedad del incumplimiento de la

convocante y la consecuencial afectacion sufrida por el Distrito.

En sustento de este planteamiento, sostuvo que no se habia valorado el testimonio
rendido por el director de interventoria, Alejandro Palacios, como tampoco las
declaraciones de Karolina Hurtado Reyes, Juan Diego Florez y Néstor Martinez,
cuyo contenido resumio el censor al fundamentar la causal, insistiendo en que tales
testigos dieron cuenta de los incumplimientos de Vias de Cali S.A.S. en los distintos

componentes de la concesion.

De igual manera, el recurrente echdé de menos la valoracion del interrogatorio de
parte rendido por la convocante y los dictamenes periciales practicados a instancia
del Distrito, los cuales, segun sus palabras, debieron ser tenidos en cuenta en la
liquidacion del contrato, por determinarse en ellos “el monto de las reclamaciones
de la entidad territorial”. Entre estos dictamenes, refirid el que fue presentado con la
demanda de reconvencion, al igual que las experticias elaboradas durante la etapa
probatoria por los profesionales Miguel Charry y Jorge Buitrago del Castillo, cuyo

contenido también expuso y transcribio en el recurso.

A ese respecto, concluyo:

Es decir, existieron elementos técnicos y probatorios para determinar los
incumplimientos del contratista y su valor exactos en la liquidacion judicial del
contrato, los cuales fueron desconocidos en forma absoluta bajo el argumento
de la imposibilidad de realizar valoraciones sobre el incumplimiento del contrato.
Por el contrario, al liquidar, incluyé indemnizaciones por incumplimiento a favor
del Contratista (pago de intereses moratorios) sin que estuviera demostrado el
incumplimiento y la mora.
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iii) Como tercer cargo de la causal séptima de anulacion, el censor adujo la
“aplicacion indebida de la formula de liquidacion del contrato y [la] determinacion

erronea de los componentes de la formula (...)".

Senald que, si bien debia aplicarse la formula efectivamente pactada por las partes,
el tribunal de arbitramento incurrié en “error protuberante” al incluir valores
equivocados en los componentes de la misma y excluir los reconocimientos

solicitados por el Distrito y “probados en el proceso”.

Expresé:

6.1.- El Tribunal no tuvo en cuenta los montos de dinero efectivamente
cancelados por el Distrito de Santiago de Cali, certificados por fiduciaria
Colpatria, los cuales ascendieron a la suma de $161.395.922.699.00. En lugar
de este valor, tom6 el que fue incluido en la pericia aportada por la convocante
el cual fue totalmente desvirtuada y controvertida en el proceso. De este modo
se alter6 el primer componente de la formula.

6.2.- El Distrito solicité al Tribunal reconocer y aceptar dentro de la formula de
liquidacion del contrato establecida en la clausula 34, como algo
incontrovertible, que el input PRI, correspondiente a la remuneracion principal y
soportado sobre el reporte que hace la Fiduciaria del fideicomiso en la rendicién
de cuentas 12y 13 (...), ascendio a la suma de $143.038.382.000.

6.3.- Inexplicablemente el Tribunal no reconocié dicho pago, a pesar de estar
demostrado y acreditado probatoriamente que el contratista recibié ese monto
de dinero como remuneracion principal, derivado de los pagos acordados en las
etapas de pre-construccion, construccion y conservacion.

6.4.- De este modo, el calculo realizado a folio 71 del laudo arbitral es errado,
en tanto que la operacion de sumar los componentes li + GAi y restar el factor
RPi, debi6 llevar al Tribunal Arbitral a la siguiente conclusion:

Donde 1i=$132.390.122.168

GAi = $3.974.794.379

RPi= $143.038.382.00043

Lo cual arrojaria el siguiente resultado:

$132.390.122.168 + $3.974.794.379 - $143.038.382.000 =$6.673.465.453 A
favor del Distrito de Santiago de Cali (...).

6.6.- Si a este saldo a favor del Distrito ($6.673.465.453.00) se aplica el mismo
racero que el Tribunal aplicé en el laudo arbitral a folio 72 para determinar el
calculo de intereses de mora sobre los valores historicos adeudados, sobre la
suma anterior, aplicando la féormula 1 + Ri, con un reconocimiento de una tasa
de interés del DTF + 5%, nos arrojaria el siguiente resultado:

Actualizacion por el componente (1+Ri)

ACTUALIZACION VALOR HISTORICO
li Total Inversién 132.491.186.130
GAi Total Gastos 3.974.735.584
Acumulado 136.465.921.714
Rpi Pagos Recibidos 143.038.382.000
Valor Histérico
(li+Gai+Rpi) Adeudado - 6.572.460.286
Valor Actualizado a la
Fecha del Dictamen - 4.250.355.438
Actualizacidn desde la
fecha de presentaciéon
del dictamen al laudo - 454.425.522
Valor Acualizado DTF +
> (li + GAi+ RPi)*(1+Ri) 5% - 4.704.780.960
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Con fundamento en ello, sefald que con las cuentas correctas se obtendria un saldo
a favor del Distrito de Cali por la suma de $4.704.780.960.00, y no el monto de
$20.819.531.210.00 que el tribunal establecié a favor de la concesionaria, lo que a
su juicio ponia de manifiesto una “grave equivocacion en la valoracion y apreciacion
de las pruebas que conduce a afirmar que no se trata de una decision adoptada en
derecho’.

-. En desarrollo del mismo cargo tercero del acapite relativo al laudo en conciencia,
la parte recurrente sefalé que, de no considerarse configurada dicha causal de
anulacion, procedia declarar la ocurrencia de la causal octava, referente a la
providencia que adolece de “disposiciones contradictorias, errores aritméticos o
errores por omision o cambio de palabras o alteracion de éstas (...)”, toda vez que
los yerros cometidos por los arbitros en la inclusién de los valores de la liquidacion

debian ser considerados como errores aritméticos.

iv) Al exponer el cuarto cargo® de anulacién referente al laudo en conciencia, el
censor sefialo que los arbitros “{dejaron] de interpretar la clausula 34 de liquidacion
para determinar adecuadamente los componentes de cara a las pretensiones y
excepciones de las partes en el proceso y la realidad probada”.

Senald que la férmula incluia la variable “PP”, correspondiente al valor de las penas
pecuniarias causadas por la eventual declaratoria de caducidad contractual, y que,
al lado de ello, el valor de la clausula penal establecida en el contrato equivalia a
$13.181°894.203,23, no obstante lo cual, el tribunal tasé ese componente en $0 al
tener por probado que la sancion habia sido pagada por la aseguradora, conclusion
ésta que se fundamenté en un informe rendido por la firma “Integra, Auditoria &
Consultoria” (en adelante, integra), pero que resultaba errénea por no contener una

apreciacion correcta de la formula de liquidacion.

Dijo el impugnante:

Es obvio que el factor P buscaba incluir el valor de los perjuicios sufridos por la
entidad contratante como consecuencia del incumplimiento, que correspondia
al valor de la CLAUSULA PENAL, si la liquidacion se realizaba en sede
administrativa y bajo el supuesto de que no hubiese sido pagada la pena por la
aseguradora.

Para la realizacién en sede judicial de la liquidacién del contrato este ITEM
implicaba incluir la totalidad de los perjuicios sufridos por el Distrito como
consecuencia del incumplimiento del contrato. Un entendimiento distinto hace
inaplicable la formula de liquidacion en sede judicial porque impide incluir los
reconocimientos de perjuicios de una de las partes en el contrato, lo cual es
contrario a la naturaleza del acto de liquidacion.

33 Equivocadamente enlistado en el recurso como quinto cargo.
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Agregd que, pese a ser palmario que el proposito de las partes al redactar la
clausula fue fijar reglas para liquidar el contrato en sede administrativa e incluir en
la formula el valor de las multas y la clausula penal, el tribunal no interpreté
adecuadamente esa estipulacion negocial, ya que no incorporo en las cuentas todos
los perjuicios sufridos por la entidad estatal ni tomo en consideracion que, al tratarse
de la liquidacién judicial, el componente “PP” “debia ser entendido como los
reconocimientos a favor de la entidad contratante por los incumplimientos del
contratista, de lo contrario la formula seria inaplicable para la liquidacion judicial del

contrato”.

En refuerzo de tal razonamiento, sostuvo:

Ante la evidencia de que la clausula no podia ser aplicada en su literalidad, el
juez del contrato tiene dos caminos: i) abstenerse de aplicar la formula que
regula la liquidacion por terminacién anticipada en sede administrativa o, ii)
aplicarla bajo el entendido de que los componentes PP y M (clausula penal y
multas) cuando se ftrata de liquidaciéon judicial corresponden a los
reconocimientos a favor de la entidad estatal por el incumplimiento del contrato
por parte del Contratista.

Pero dejar los componentes establecidos en la formula para indemnizar los
perjuicios por incumplimiento a favor del Distrito de Cali es una decision
irrazonable, que causa un grave dafio al patrimonio publico porque distorsiona
el resultado de la liquidacion (...).

El Laudo también debe ser anulado por haber sido proferido en conciencia
debiendo ser en derecho, pues con la decision de no considerar los perjuicios
sufridos y demostrados por el municipio se esta dando respuesta al problema
juridico (liquidaciéon del contrato) de una forma totalmente alejada del
ordenamiento juridico.

A continuacidn, reprocho los calculos plasmados en el laudo sobre otras variables
de la férmula de liquidacién, aunque sefalé que los mismos se fundaron en
valoraciones probatorias hechas por el tribunal. Tras evidenciar que en dichas
tasaciones se reconocieron intereses de mora a favor de la sociedad contratista, por

‘pago extemporaneo”, recalco:

En este punto (...), es evidente que se esta profiriendo un laudo en conciencia
debido a que se esta haciendo un reconocimiento por incumplimiento
contractual, sin atender los argumentos de la contraparte y sin tener en cuenta
la CONDUCTA DEL CONTRATISTA. Y en nuestro ordenamiento juridico no
existe responsabilidad contractual de caracter objetivo. Siempre sera menester
hacer un estudio de la conducta de la parte que solicita la reparacion.

Se reconoce una indemnizacién por incumplimiento (discretamente incluida en
el componente de la formula de liquidacion), pero se dejan de estudiar los
argumentos de defensa del demandado bajo el argumento de que el tribunal no
puede pronunciarse frente al incumplimiento.

Nuevamente es un laudo en conciencia porque en lugar de proferir una decision
de liquidacion del contrato estatal, a partir de la determinacion de quién le debe
a quién y cuanto (que es lo que en derecho se debia hacer), se realizé el
reconocimiento de unos valores a favor del contratista y se prescindio de
considerar las reclamaciones y argumentos de la entidad estatal, con lo cual NO
SE LIQUIDO EL CONTRATO.

La advertencia del tribunal de reconocer bajo el componente ‘Otros’ el
reconocimiento de los intereses de mora por la supuesta realizacion de pagos
0 desembolsos tardios por parte del municipio al contratista
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‘independientemente de cualquier juicio de cumplimiento contractual referido al
comportamiento del particular contratista’, cuestion que si encontré ‘ajena a la
competencia de los arbitros’ resulta totalmente

demostrativa de un fallo en conciencia.

6.1.3. Desconocimiento del principio de congruencia

La entidad convocada también invoco la causal de anulacion senalada en el numeral
9 del articulo 41 de la Ley 1563 de 2012, por considerar que el tribunal no decidi6
sobre “cuestiones sujetas al arbitramento”, en tanto se declaré sin competencia para
resolver en el laudo las excepciones de “firmeza del acto administrativo que declaré
la caducidad del contrato de concesion (...)”, “contrato no cumplido” -segun el

recurso- y “‘compensacion”.

Adujo que, de acuerdo con la jurisprudencia del Consejo de Estado, el principio de
congruencia impone que el laudo o el fallo guarden “estrecha identidad” y resulten
armonicos con las pretensiones de la demanda y las excepciones propuestas por la
parte pasiva, lo que no ocurrié en la providencia censurada por cuanto, en su sentir,
aunque la actora solicitdé la liquidacion judicial del contrato y solicitd el
reconocimiento de sumas a su favor, el Distrito se opuso a tal solicitud debido al
incumplimiento grave de la concesion por parte de Vias de Cali S.A.S., lo que fue
declarado en las resoluciones que dispusieron la caducidad del negocio juridico.

Después de volver a reprochar que el tribunal se declarara competente para conocer
de toda la materia puesta en litigio, sefialé que fue indebida la decisién adoptada en
el laudo, de conceder unicamente las pretensiones formuladas por la convocante,
sin considerar las pretensiones ni los argumentos esbozados por el Distrito en la
demanda de reconvencion, asi como la de declarar la incompetencia de los arbitros

para resolver las excepciones antes mencionadas.

En palabras del censor, los indicados medios exceptivos “necesariamente debian
ser estudiados por el tribunal”, por cuanto ello era indispensable para liquidar el

negocio juridico y determinar, en ese ejercicio, “quién le debe a quién y cuanto”.

Reiter6 que la liquidacion judicial del contrato debia hacerse con base en la
declaratoria de caducidad hecha por el Distrito de Cali, por cuanto “solo de esta
manera” se respetaba la limitacion a la competencia de los arbitros, circunscrita “a

los efectos de dichos actos y no a su legalidad’.

Con base en tal argumento, sostuvo que el tribunal no podia resolver en forma

congruente la controversia si no estudiaba los planteamientos y reclamaciones “de
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ambas partes”, incluyendo los expuestos en los actos administrativos previos e

inherentes al balance final de cuentas.

El principio de congruencia (consonancia entre lo dado y lo pedido) garantiza
también el derecho de accién del demandado, que consiste en la posibilidad
que tiene el demandado de defender sus intereses y realizar solicitudes al juez
como oposicion a las pretensiones del demandante. El profesor Hernan Fabio
Lopez Blanco sobre este concepto basico del derecho procesal, precisa: ‘Asi
como el demandante puede ejercer su derecho de accion formulando ante el
Estado determinadas pretensiones para que éste las resuelva respecto de un
demandado, también el demandado puede, dentro del proceso al cual ha sido
citado, formular peticiones al Estado, concretamente al juez para defender sus
intereses y contrarrestar las pretensiones del demandante. El derecho que tiene
el demandado a pedir al Estado en defensa de sus intereses se denomina
derecho de contradiccion y se concreta a través de las excepciones perentorias,
que son el equivalente a las pretensiones del demandante en lo que a la
naturaleza juridica del derecho que las soporta se refiere’.

En este caso la decision del tribunal de no resolver las excepciones de
‘FIRMEZA DEL ACTO ADMINISTRATIVO QUE DECLARO LA CADUCIDAD
DEL CONTRATO DE CONCESION NO. 4151.1.14.26.005-10' y Ia
‘EXCEPCION DE CONTRATO NO CUMPLIDO’, y la omisién de
pronunciamiento alguno frente a la excepcién sexta de ‘COMPENSACION’,
vulneran de manera flagrante ese derecho de contradiccion, en la medida que
el juez del contrato, en este caso el Tribunal Arbitral, al asumir la competencia
para realizar la liquidacion del contrato estaba obligado a resolver las
pretensiones del demandante en las que pidi6 al juez reconocer las sumas que
creia le debia la entidad estatal como consecuencia de la ejecucion del contrato,
junto con las excepciones del demandado, en las que formulé sus propias
pretensiones via excepcion (...), en las que pidi6 al juez liquidar el contrato
teniendo en cuenta también los perjuicios y la afectacion que al balance
financiero y a las finanzas publicas le causé6 el incumplimiento del contratista.

6.2. Oposicién de la convocante

La sociedad Vias de Cali S.A.S. se opuso a los argumentos y solicitudes del recurso
de anulaciéon aduciendo, en primer término, que el requisito de procedibilidad
previsto en el articulo 41 de la Ley 1563 de 2012 no se cumplio para todos los cargos

esbozados por el Distrito como fundamento de la causal segunda.

Con respecto a la falta de competencia aducida por el censor, la actora sefialé que
el pacto arbitral convenido por las partes no estaba extinto para el presente caso,
ya que el asunto sometido a juicio era diferente al que habia sido materia de
controversia en el arbitramento anterior, en particular porque en 2015, cuando inici6
esa primigenia actuacion, el contrato de concesion aun estaba vigente y las
pretensiones de ese entonces aludian a hechos concernientes a su ejecucion,
mientras que en el laudo hoy recurrido, el tema central de la causa era la liquidacion
judicial del negocio juridico, acto éste que es siempre posterior a su culminacion, y
para el cual estaba plenamente habilitado el tribunal de arbitramento.

Sefal6 que de conformidad con el articulo 60 de la Ley 80 de 1993, en el acta de

liquidacion deben constar todos los acuerdos, conciliaciones y transacciones a que
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llegaren las partes para poder declararse a paz y salvo, razon por que debian
incluirse en ese ejercicio todos los pagos adeudados a la contratista, de suerte que
los arbitros si tenian la competencia para establecer los saldos favorables a la

convocante.

Consideré equivocada la premisa del recurrente, de que el tribunal “no respeté” los
actos administrativos en que el Distrito declaré la caducidad del contrato, y sostuvo
que, por el contrario, en aplicacidn de la presuncidon de legalidad que revestia tal
decision, se acogieron en el laudo las motivaciones expuestas por la entidad estatal
en las resoluciones, y en tal virtud, se dispuso no hacer pronunciamiento alguno
sobre ‘“la magnitud o alcance del incumplimiento contractual” declarado por la
Administracion. Bajo esa linea agregd que, la inclusion de saldos a favor de la
contratista en la liquidacién del contrato no desconocia lo decidido en los actos
administrativos, ya que el ejercicio hecho por el tribunal fue so6lo un balance
econdmico en el que se empled la formula establecida en el contrato; y asimismo,
los actos administrativos de caducidad no contenian decisiones atinentes al
cumplimiento o incumplimiento del Distrito, por lo que esta ultima cuestion si podia

ser tenida en cuenta por los arbitros en el momento de liquidar el negocio juridico.

Defendio la validez de las decisiones adoptadas en el laudo respecto de la demanda
de reconvencidn y las excepciones formuladas por el Distrito de Cali, sefialando que
en el proveido no se desatendio el principio de congruencia.

De igual manera, manifesté que el laudo habia sido proferido en derecho y no en
conciencia, como lo alegé la convocada, pues el mismo se soportd en las pruebas
conducentes aportadas al proceso, incluyendo los dictamenes periciales que en él

se rindieron.

Agregd que, si bien el censor ech6 de menos la valoracion de los testimonios de los
profesionales Alejandro Palacios, Karolina Hurtado Reyes y Juan Diego Flérez,
Néstor Martinez, no es menos cierto que los mismos concernian a hechos ya
decididos por la Administracién en los actos de declaratoria de caducidad del
contrato, por lo que el tribunal precisé en el laudo que no haria pronunciamientos al

respecto.

Senalo:

Claramente, el Tribunal sefialé en el punto 1.3 de la parte considerativa del
laudo arbitral que en cumplimiento de los actos administrativos que declararon
la caducidad del contrato, es decir respetando su contenido no se pronunciaria
sobre ellos y ni siquiera se pronunciaria en lo que atafie o corresponde a la
magnitud o alcance del incumplimiento contractual que sirvio de base o
fundamento para que la Administracion hubiese tomado esta determinacion, por
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lo tanto no era necesario entrar a estudiar cada uno de los testimonios arriba
sefalados.

Refutd los restantes cargos del recurso sobre la base general de que con ellos la
convocada soélo se encamino a controvertir el analisis de fondo hecho por los

arbitros, no siendo tal elemento pasible de control alguno por el juez de la anulacién.

6.3. Posicion del Ministerio Publico

El Ministerio Publico guardo silencio sobre el recurso extraordinario de anulacion.

6.4. Motivaciones y decisiones del laudo

-. El tribunal comenzé por reconocer que entre las mismas partes de la contienda
sujeta a su consideracion se habia tramitado un proceso arbitral anterior que
culminé con auto dictado el 24 de noviembre de 2016, en que se declararon extintos
los efectos del respectivo pacto arbitral, para ese caso especifico. Sin embargo
sefalé que, no obstante esa comprobada circunstancia, la determinacion tomada
por el anterior panel de arbitros no afectaba la vigencia -ya en el juicio ulterior- de la
clausula compromisoria celebrada por las partes, no sélo porque la determinacion
del primer tribunal fue extintiva solo frente a ese proceso en concreto, de modo que
las partes podian promover un nuevo juicio arbitral por conflictos surgidos del mismo
negocio juridico, sino también porque las reclamaciones formuladas en la demanda
del proceso primigenio -que resumio en la providencia- eran diferentes e
independientes de las pretensiones de la demanda que procedia a resolver en el
laudo hoy censurado, en particular porque éstas ultimas aludian a la liquidacion del
contrato, cuestion que necesariamente era posterior a la terminacién del mismo,
mientras que aquellas referian a aspectos propios de la etapa de ejecucion del

negocio juridico.

En este punto, con respecto a la solicitud de intereses moratorios incluida en la
demanda arbitral de 2015, y la necesidad de calcular intereses en la liquidacion
judicial solicitada en el proceso actual, sefalaron los arbitros:

Tan cierto es lo anterior que ni siquiera lo pretendido por concepto de intereses
en las dos demandas objeto de analisis puede entenderse como duplicidad o
réplica de dicho pedimento en una y otra reclamacion. Es decir, pese a que en
ambas demandas se plantearon pretensiones de reconocimiento y condena por
concepto de intereses, cuestion que bajo un entendimiento exegético o
simplemente literal podria generar confusiones por una posible reiteracion de
esta pretension en el presente proceso, hay lugar a precisar que los intereses -
remuneratorios 0 moratorios- tienen naturaleza accesoria, de ahi que su
causacion dependera en todo caso de la suerte que corra la deuda principal en
un proceso judicial.

Entonces, si la deuda de intereses es accesoria de una obligacion principal, es
menester concluir en el sub examine que la deuda principal reclamada por la
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convocante en su demanda arbitral reformada de enero de 2021 es
diametralmente distinta a la obligacion principal que fue objeto de pretension en
la demanda correspondiente al proceso arbitral tramitado entre 2015y 2016, de
ahi que no pueda colegirse que lo pedido a titulo de intereses en esta ocasion
por Vias de Cali corresponda a una réplica o duplicidad de pretensiones
formuladas en su reclamacion judicial anterior.

Refirio igualmente la necesidad de atender el denominado principio pro-arbitraje, de
modo que, a su juicio, cualquier interpretacion del pacto arbitral debia resolverse

bajo la premisa de mantener su plena vigencia y aplicacion.

Fundandose en tales consideraciones, el tribunal reiter6 que era competente para
conocer del asunto en cuestion, y que la clausula compromisoria se encontraba
vigente para esos efectos, sin que el proceso actual quedara afectado con la

extincion decretada en el arbitramento anterior.

-. En torno a la existencia de las Resoluciones 4151.0.21.0137 y 4151.0.21.0139 de
2017%, en que se declaré y confirmo la caducidad del contrato materia de
liquidacion judicial, los arbitros recalcaron que el estudio de las pretensiones de la
demanda y la decision sobre las mismas no suponia ningun examen de legalidad
de tales actos administrativos, por lo cual, segun lo adujeron, no se emitiria
pronunciamiento alguno al respecto, como tampoco sobre la conducta contractual
de las partes. En punto de ello, y con apoyo en la jurisprudencia del Consejo de
Estado, defendieron el caracter arbitrable de la liquidacion del contrato y sefialaron
que dicho balance era, unicamente, consecuencial a la declaratoria de caducidad,

por ser un efecto econdmico de ésta.

-. Afin de abordar el examen de fondo de la controversia, el tribunal parti¢ de reiterar
que el estudio del asunto recaeria sobre la liquidacién del contrato de concesion N°
4151.1.14.26.005-10 de 2010 y sobre ‘las controversias que, en particular, se han
suscitado entre las partes”, con base en lo expuesto en la demanda arbitral

reformada y en las excepciones propuestas por el Distrito de Cali.

Seguidamente, recalcd que las partes establecieron de comun acuerdo, en la
clausula 34 contractual, el método y los parametros de liquidacién que debian
aplicarse cuando la concesion terminara anticipadamente, disponiendo que para

ese efecto se emplearia la férmula alli prevista, que fue transcrita en el laudo, asi:

Si en el transcurso de estas etapas, se presenta la Terminacioén Anticipada del
presente Contrato, el Municipio pagara al Concesionario el monto P, segun la formula
siguiente:

34 Ambas fechadas el 16 de febrero de ese afio.
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77
P=|>,+G4~REY*(+r) |—-PP-M+O
=i
Donde:
[ T Mes en qué se produce 1a hquidacion det Cemtrato contade 2 partic de i3 incacion de ia

ejecucion det Contrato,

i Monto ae Lz inversion realizada por of CONCESIONARIC en st mesien Pesosdeimesi

RPi Pago efectivarnents entregade y depositado en ! Fideicomiso del mes | en pasos corientes
correspondientes a la Remuneracion Principat de acuerdo con lo definido en fa CLAUSULA
13 dei presente Contrato,

GAL Gastos de administracidn e mes | en Pesos del mes i, de acuerdo con ios registres contables
det Fideicomiso para estos rubros, No se podran inciulr gastos o costos que se hayan lenido
en cuenta en los montes de inversion, En todo caso esios gasios no podrén sey superiores al
3% del valor de fz inversidn, : :

PR Peng. pecuniariz causada en ef evenk de sdeclararse la caducidad dst Contrate por
incumplimiznto del CONCESIONARIQ, en Pesos del momento de ja Bquidacidn.

P4 Muitas nendientes de Pago por parte del Concesionano

[} Obligaciones def tuniciplo con el CORCESIONARID pendientes de page en Pasos ded

rugento de la icuidacion.

O = ROR+Orras

Donde:
fROR i Reptuneracion sor Obras para Redes Pendiente de Pago i
iCtras i Otras cuentas Penciente de Pago por parte del Municipio i
ri Definido como:

r =+ DTFE,)*(Q+5% " ~1
Donde:

{DTPm i Comesponde 2 Iz DTF del mes anterior 2 mes "+ expresado &n Biminos elecivos anyales

Si el monto P resulta negativo, el pago debera hacerse por el Concesionario a favor
del Municipio.

A continuacion, el panel recalcd que las operaciones hechas con esa formula no
entrafiarian juicio alguno sobre el cumplimiento o incumplimiento de las partes, dado
que ninguno de los elementos sefialados en la clausula 34 requerian analisis a ese
respecto. Asimismo subrayo que, en el dictamen pericial aportado por el Distrito de
Cali, se preciso y explicé el indicado método de liquidacién fijado por los firmantes
del contrato, y que los componentes de la ecuacidn respectiva no estaban sujetos
al reconocimiento proporcional ni directo de las actividades ejecutadas por la
contratista ni a porcentajes de cumplimiento, sino que correspondian a “variables
de orden financiero, sustentadas en las condiciones que de este tipo consideraron

las partes para realizar la liquidacion en comento”.

Refirid el contenido del informe de interventoria rendido el 17 de noviembre de 2017,
que precisé que el avance de la obra estaba siendo medido en metros cuadrados,
por lo que no habia una relacidn “directamente proporcional” entre porcentaje
pagado y porcentaje ejecutado, razdén por la cual la interventoria, “entre los meses
de noviembre 2016 a febrero 2017, fecha en que se declard la caducidad del
contrato”, procedio a cuantificar el valor de la obra faltante a precios de 2016.

34



Radicacion numero: 11001032600020230000700 (69408)
Convocante: VIAS DE CALI S.A.S. En Liquidacién
Convocado: Distrito Especial De Santiago De Cali

Referencia: Recurso De Anulacién De Laudo Arbitral

Con fundamento en ese informe, indico el panel arbitral:

[Clomo el avance de la obra no se control6 ni verifico (...) bajo un parametro de
proporcionalidad entre lo pagado y lo ejecutado, ninguna consideracion se
tendra en cuenta para llevar a cabo la liquidacion judicial, en cuanto al
porcentaje (%) de obra ejecutada o al porcentaje (%) (...) que hubiese
alcanzado la ejecucion [de los demas componentes] del proyecto concesional

(...).

Por lo anterior, para la liquidacién del Contrato de Concesion y al amparo de lo
estipulado en la clausula 34, el Tribunal de Arbitraje sustentara sus célculos en
las variables de ‘inversiéon’ y ‘pagos efectivamente entregados y depositados’
que presentan los informes de pericia allegados al proceso por ambas partes,
sin que resulte determinante para estos efectos el porcentaje (%) de ejecucion
que se hubiere verificado y constatado por la firma interventora y por los
expertos que rindieron sus informes en el marco del presente tramite arbitral.

A continuacion, coligioé de los dictamenes obrantes en la causa —mencionando tanto
el que fue acompafado con la demanda como el aportado por el Distrito de Cali-
que la primera parte de la formula de liquidacién concernia a la actualizacion del
valor de la inversidn y de los gastos hechos por la concesionaria, menos los pagos
recibidos por ésta, mientras que la segunda parte aludia al monto de las penas
pecuniarias causadas y a las multas pendientes de pago, asi como a “os otros
conceptos adeudados por el Municipio”. lgualmente, precisdé que la variable “/i”
correspondia a las inversiones hechas por la contratista, en el mes y a pesos del
mes, por conceptos de predios, interventoria, disefios y obras de construccion.

Sefalé que la firma integra, autora del peritaje aportado por la convocante, indicd
como valor de dichas inversiones la suma de $132.493'146.130, mientras que el
perito Julio Villarreal, quien elaboro el dictamen aportado por el Distrito, concluyé
que ese concepto ascendia a los $132.491°186.130. Tras apreciar minima tal
disimilitud de cifras, tomé para la liquidacién la obtenida por /ntegra, por considerar
que no habia sido desvirtuada por el segundo dictamen, dado que en éste el perito
Villarreal “simplemente indico (...) que no encontraba una trazabilidad de la
informacién consignada en los datos de integra ni evidenciaba la fuente de dicha

informacioén”.

En cuanto al componente denominado “GAij”, referente a los gastos de
administracion, subrayo lo establecido en el contrato de concesion, en cuanto a que
no podrian sobrepasar, en ningun caso, el 3% del valor de la inversion; y concluyé
que, segun la experticia de integra, la sociedad Vias de Cali S.A.S. habia efectuado
gastos “de ese tipo” por la suma de $3.974°794.379.

Dicho lo anterior, determiné que, de conformidad con la férmula pactada en el

contrato, debian sumarse los componentes “i” y “GAi”, para luego restarle al
resultado el componente “RPj”, alusivo a los pagos efectivamente realizados por el
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municipio de Cali, los cuales, segun el dictamen de /ntegra, completaron el monto
de $132.390°122.168.

Acoto el tribunal que, efectuada la mencionada operacion de la “primera parte de la
férmula”, se obtenia un “valor histérico” de $4.077°818.342, por concepto de saldo
adeudado por el municipio de Cali a favor de la contratista; suma sobre la cual
debian calcularse los intereses de mora previstos en la misma ecuacion fijada en el

contrato, es decir, a la tasa del DTF + 5%.
Expuso:

El siguiente componente (...) que trae la férmula de liquidacion es el
denominado ‘1+Ri’ que atafie al calculo de intereses de mora sobre los valores
histéricos adeudados (...) mediante el reconocimiento de una tasa de interés
del DTF + 5% (...).

Lo anterior coincide con lo expuesto frente a este mismo factor por parte del
perito Julio Villarreal, quien explica lo atinente a este componente en los
siguientes términos (...):

‘[L]a tasa de interés que reconoce los pagos tardios y/o anticipados que el
Municipio realiz6 al Concesionario, y a su vez las inversiones tardias y/o
anticipadas que el Concesionario realizé en el tiempo, es la tasa ‘ri’, que resulta
de contemplar la DTF expresada en términos efectivos anuales mas un cinco
por ciento (5%), y llevandolo a una temporalidad efectiva mensual para
contemplar el valor del dinero (...) cifras de dinero que se encuentran en
distintos momentos de tiempo, y comparandolas un (sic) tiempo de referencia,
que para este caso seria la fecha de terminacion anticipada’.

Agrego que, de conformidad con el mismo dictamen rendido por el experto Julio
Villarreal, la férmula contemplaba una actualizacién de cada uno de los valores
correspondientes a cada mes, a la fecha de terminacion anticipada del contrato,
lo que se evidenciaba con el componente “(7+ri)”, integrado en la ecuacion

acordada por las partes.
Senalo:

El perito [Julio Villarreal] observa que el elemento ri’ esta definido de acuerdo a
la clausula por lo siguiente:

(n—i)
1= [(A+ DTF,) * (1 +5%)] 12 —1

Donde,

n: Mes en que se produce la liquidaciéon del Contrato, contado a partir de la
iniciacion de la ejecucion del Contrato.

DTF,m: Corresponde a la DTF del mes anterior al mes ‘i’, expresado en términos
efectivos anuales.

Entonces, como el valor histérico adeudado por el Municipio de Santiago de Cali
asciende a la suma de $4.077°'818.342, es sobre esta cifra que procede la
aplicacién del componente 1+Ri, segun lo exponen los peritajes de Integra y del
doctor Villarreal. Y este factor 1+Ri tiene como consecuencia la actualizacion
del mencionado valor historico con el reconocimiento de una tasa de interés del
DTF efectivo anual del mes anterior mas una adicional del cinco por ciento (5%),
operacion que arroja el siguiente resultado a la fecha del laudo arbitral:
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ACTUALIZACION VALOR HISTORICO

fi Totat inversion 132.493.146.130
Gai Total Gastos 3.974.794.379
Acumulado 136.467.940.509

Rpi Pagos recibides 132.390.122.168
(li + Gai - Rpi) Valer histérico adeudado 4.077.818.342
B T T Vslor actualizado a 1a fecha 17.760.558.95

del dictamen de integra
T Actualizacion desde la fecha
de presentacion dei dictamen
de Integra a la fecha del
laudo
Valor actualizado a DTF +
5%
Nota: Caleulo realizado con base en los parametros y calculos efectuados por la firma Integra

3.058.872.249

[Z (li + Gai - Rpi} * (1 + ri}} 20.819.531.210

Partiendo de ello, concluyo el tribunal que la primera parte de la formula de
liquidacion, correspondiente al valor histérico actualizado de la inversion, gastos
y los pagos recibidos por la concesionaria, equivalia a la suma de
$20.819'531.210.

Prosiguiendo con la liquidacion, refiri6 que la segunda parte de la férmula
contenia el componente “PP”, que debia entenderse a la luz del contrato como
la “pena pecuniaria causada en el evento de declararse la caducidad del

Contrato (...), en pesos del momento de la liquidacion”.

Manifestd que si bien las Resoluciones 4151.0.21.0137 y 4151.0.21.0139 de 2017,
en las que se declard y confirmé la caducidad de la concesion, impusieron una pena
de $13.181’894.203,23 a cargo de Vias de Cali S.A.S., estaba demostrado que ese
monto habia sido pagado “con cargo a las polizas de seguro que en su momento
constituyd [la concesionaria]” a favor del municipio contratante, por lo cual, en
criterio del panel, no habia lugar a considerar dicho factor en los calculos de la
liquidacion judicial, o bien, debia asignarsele a esa variable un valor de $0, por no
existir, a su juicio, “deuda alguna atribuible en este momento a la sociedad Vias de

Cali, a titulo de clausula penal pecuniaria’.

En cuanto a la variable “M”, atinente a las multas, el tribunal evidencio que no existia
reporte ni prueba alguna de que la concesionaria tuviera pendiente el pago de

obligaciones por ese concepto, por lo que también le asigné el valor de $0.

Pasé el tribunal a despejar la ultima parte de la féormula, destacando que el
componente “O” correspondia a las obligaciones vigentes a cargo de la entidad
estatal, y que su calculo debia hacerse con la ecuacion “ROR + Otras”, consistiendo
la primera variable en |la “remuneracién por obras para redes pendientes de pago
por parte del municipio (...)” y la segunda, en las “otras cuentas pendientes de pago

por parte del municipio de Santiago de Cali a Vias S.A.S.”.
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Frente a ello, advirtio:

Sin que el presente analisis corresponda a un juicio de cumplimiento negocial
del contratista, aspecto que fue abordado por el municipio de Santiago de Cali
al resolver sobre la declaratoria de caducidad (...), es menester que en este
punto el Tribunal de Arbitraje determine si a la fecha existen o no pendientes de
pago por parte de la entidad publica contratante y que puedan contemplarse en
los componentes estudiados, que atarien al factor de la (O).

Lo primero que se evidencia a este respecto es que, de acuerdo con el
entendimiento dado al input (ROR), debe establecerse si por obras ejecutadas
para la construccion de las redes del proyecto hay valores pendientes por pagar
en favor de la sociedad concesionaria. Para estos efectos debe tenerse en
cuenta que uno de los aspectos definidos en el objeto contractual del Contrato
de Concesion N° 4151.1.14.26.005-10 de 2020 correspondié precisamente a la
ejecucion de obras para redes en el proyecto (...), las cuales (...) serian
reconocidas y pagadas a la sociedad Vias de Cali mensualmente, por
cantidades efectivamente ejecutadas y a precios unitarios. De esta forma, el
valor a asignar al factor (ROR) debe corresponder a la ejecucién efectiva de
Obras para Redes y, puntualmente, a los valores que por este concepto se
encuentren pendientes de pago por parte del Municipio de Santiago de Cali a la
fecha del Laudo Arbitral.

Con respaldo en tal premisa, afirmoé que en el proceso debia establecerse si durante
la concesion se adelantaron “obras para redes” que el municipio no hubiera pagado,
para lo cual examiné el peritaje rendido por el experto financiero Jorge Eduardo
Buitrago Diaz del Castillo®®, designado por el panel de arbitros, asi como el informe
entregado por la interventoria del contrato el 17 de agosto de 2017, en el que se
establecio, segun el laudo, que “a sociedad concesionaria ejecutd obras o

actividades constructivas de este tipo (Obras para Redes), asi:”

2. CIROS VALORES EN ElL. BALANCE,

Aclaramos y corregimos los valores incluidos en ef Acta de Mutuo Acuerdo, que han
sido obtenidos de jos balances de Fiducia y que no coresponde, como vadas veces
o hemos mencionado a una “liquidacién del Contrato de Concesién”.

DESCRIPCION VALORES A PAGAR REALMENTE PAGADO
Hito preconstruccion $ 15.185,009.000 $ 15.185.069.000

Hito construccién % 65.180.985.000 .| $68.160.885.000

Hito conservacion $ 59.682.328.000 $ 54.833.139.884

Actas de redes himedas ¥ | § 18.357.540.699 * $ 20,755.168.321 **
secas.

Predios § 30,123.115.088 $ 28.069.363.526
Demoliciones No existe valor estimative | $ 5.406.099.752

* Valor estimativo s precios unitarios prefijados.
**Valor realmente ejecutado por medicidon de obra aprobada por Emcali. El mayor valor no
representa sobrecosto.

35 En lo atinente a las obras para redes, supuestamente ejecutadas por Vias de Cali S.A.S., el
dictamen pericial referido en este punto por los arbitros, sefialaba lo siguiente: “De acuerdo con los
reportes de la Fiduciaria, durante la etapa de Construccion, los aportes del Municipio ascendieron a
$68.160.985.000, valor que es importante precisar, no incluye los aportes para Redes de Servicios
Publicos, los cuales relaciona en el informe de rendicién de cuentas No.12 del 30 de abril del 2017
(...), sin discriminar en qué etapa se aportaron (...). // Ahora bien, dado que la Fiduciaria no detalla
los pagos hechos mes a mes para Redes de Servicios Publicos, los cuales representan igualmente
aportes del Municipio, para efectos de calcular dichos aportes e incluirlos en los calculos adelantados
en el presente Dictamen, se procedié a cuantificar con base en los informes de Interventoria, los
valores remunerados al Concesionario por dichos conceptos, por cada obra y en cada periodo”. Todo
lo anterior, como respuesta al requerimiento hecho en el decreto de la prueba, consistente en
“Cuantificar la inversion hecha por el MUNICIPIO para todos los meses desde la fecha de inicio del
acta de Etapa de Construccion hasta la fecha de terminacién del Contrato de Concesion”.
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A continuacion, sefialé que el dictamen de la firma /ntegra permitia evidenciar que
el municipio de Cali adeudaba a la sociedad convocante el pago de “actividades
gjecutadas a titulo de Obras para Redes”, conclusion que -refirio- también fue
esbozada por el perito Julio Villarreal “en la pagina 56 de su experticia™®, de suerte
que era palmario que el componente (ROR) si tendria en la liquidacién una cifra
‘probada y soportada pericialmente”. Con todo, advirti6 que si bien el perito Julio
Villarreal indicé por ese concepto el monto de $6.447°339.553, no se expuso el
basamento financiero de tal conclusion, por lo que en el calculo respectivo tomaria
las cifras sefialadas por Integra, esto es, $1.512'856.076 como monto del capital por
obras de redes ejecutadas y no pagadas, y $2.324'667.255 por concepto de

intereses.

Con base en los mencionados datos, establecieron los arbitros:

Considerando entonces que la firma integra calculé (...) los intereses de mora
(...) sobre el valor adeudado a titulo de Obras para Redes, se encuentra
probada la causacion de estos intereses -para la fecha del Laudo- en la suma
de $2.913°'794.516, asi:

Mas: Capital, obligaciones pendientes de
pago por parte del municipio Capital

Mas: Intereses moratorios, sobre
obligaciones pendientes de pago a la 2.324.667.255
fecha del dictamen

Més: Intereses moratorios, sobre
obligaciones pendientes de pago entre la 589.127.261
fecha del dictamen y fecha laudo

1.512.856.076

+ ROR

Nota: Calculo realizado con base en los parametros y calculos efectuados por la firma Integra

Como paso siguiente, el tribunal sumo los anteriores conceptos, de lo cual obtuvo

un monto de $4.426°650.592, como valor del componente ‘ROR’.

En relacién con la variable “Otras”, -referente a otras obligaciones econémicas del
municipio, pendientes de cumplimiento-, tuvo por demostrado que durante la
ejecucion del negocio juridico hubo pagos que la entidad estatal realizé de manera
tardia, por no atender las fechas y plazos establecidos en el contrato. En sustento
de ello, adujo que el dictamen pericial rendido por el ingeniero civil Miguel Octavio
Charry Rodriguez daba cuenta de los depdsitos efectuados por el municipio en las
diferentes subcuentas del contrato, y del caracter extemporaneo de tales abonos,
ademas de haberse efectuado algunos de ellos en forma fraccionada. De dicha
experticia reprodujo el tribunal el recuadro expuesto por el perito, y contentivo de un

‘resumen de pagos programados como remuneracion del contrato y pagos

36 En esa parte de la aludida prueba pericial, el profesional afirmé que, en la expresion de la formula
“O = ROR + Otras”, “el valor de la variable ‘ROR’ corresponde a los pagos pendientes que tiene el
Municipio con el concesionario por concepto de las obras para redes”, y que ese valor era de
$6.447'339.553, suma que fue desestimada por el tribunal por no haberse sustentado en forma
alguna ni haberse sefalado la operacion de matematica financiera que arrojaba ese resultado.
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realizados por el municipio”; en él se compararon las fechas de vencimiento de los
pagos previstos con los dias en que se verificd cada uno de ellos, asi como el valor

de cada remuneracion frente a la suma efectivamente pagada por el ente estatal.

El tribunal sefalé que, tanto los pagos extemporaneos como los fraccionamientos
en que incurrié el municipio fueron objeto de estudio en el dictamen de integra, para
las etapas de construccion y conservacion previstas en el contrato. En punto de ello,

subrayo:

Es cierto y asi esta demostrado en los resultados y conclusiones contenidas en
el dictamen rendido por (...) integra que, al evidenciarse el retardo en los
desembolsos prometidos por el Municipio de Santiago de Cali durante las
etapas de construccion y conservacion, se causo un valor a pagar en favor del
concesionario, correspondiente a los intereses de mora (...). Entonces, el
resultado de este analisis corresponde al componente (Otras) de la variable (O)
de la férmula prevista por las partes (...).

Como puede advertirse, independientemente de cualquier juicio de
cumplimiento contractual referido al comportamiento del particular contratista -
cuestion que resulta ajena a la competencia de los arbitros-, esta probado en el
proceso que el Municipio de Santiago de Cali realiz6 desembolsos de manera
extemporanea durante las etapas de construcciéon y conservacion (...). Por
tanto, el calculo de los intereses de mora correspondientes a los periodos o
tiempos de retardo en estos pagos constituyen cuentas pendientes de pago por
parte de la contratante, segun lo previsto a este respecto en la férmula de
liquidacion para el componente (Otras).

Precis6 que, si bien la variable RPi de la formula de liquidacion también aludia al
reconocimiento de intereses de mora, éstos en especifico se calculaban sobre el
valor histérico adeudado por la entidad estatal, mientras que los intereses de la
variable “Ofras” se habian causado sobre las sumas extemporaneamente pagadas
por el municipio, en las fases de construccion y conservacion.

Procedieron los arbitros a calcular, por consiguiente, la mencionada variable “Otras”
con la tasa del DTF + 5% y dispusieron reconocer, sobre el resultado obtenido,
‘intereses de mora liquidados a la fecha del laudo arbitral (...), también de acuerdo
con el DTF + 5%”, tomando como base para todo lo anterior los datos expuestos en
el dictamen de Integra. De esta manera, el tribunal obtuvo como resultado para el
componente “Otras”, la suma de $13.073'719.589.

Con todos los aludidos datos asi obtenidos, el panel expuso los resultados de la

féormula de liquidacion, asi:

_ _RPY - N
P = [Z(Ii + GA; — RP) * (1 + n)} PP —M+ 0O
H

E=1
J i it H
¥ H H
$20.819.531.210 50 SO $4.426.650.592 +$13.073.719.589
£ H i
H

ROR Otras
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| (P) $38.319.901.392

Frente a tal resultado, preciso:

[PJara el caso concreto (...), ningtn otro reconocimiento econémico distinto al
factor (P) procede en favor de la parte convocante, entendiéndose que el valor
resultante de la liquidacion aplicada conforme a la clausula 34 del texto
contractual contiene el componente de capital, en lo pertinente, asi como el
calculo de los intereses de mora segun corresponde para cada caso, esto es,
de acuerdo con la explicacion y fundamento expuesto por el Tribunal de
Arbitraje en los distintos inputs de la formula, liquidados a la fecha del Laudo
Arbitral.

Asi entonces, el tribunal de arbitramento present6 la liquidacion judicial del contrato

de concesion, como sigue:

-LIQUIDACION JUDICIAL DEL CONTRATO DE CONCESION No.
4151.1.14.26.005-10 DE 2010~

VALOR HISTORICO ADEUDADO

Total inversion

132.493.146.130

Gai Total Gastos 3.974.794.379

Acumulado 136.467.940.509
Rpi Pagos recibidos 132.390.122.168
(i + Gai - Rpi) Valor histérico adeudado 4.077.818.342

Valor actualizado a la fecha

~|del dictamen

17.760.558.961

Actualizacion desde la fecha
de presentacion del dictamen
a la fecha del laudo

3.058.972.24¢9

[Z (Ii + Gai - Rpi) * (1 + ri)]

Valor actualizado a DTF +

5%

20.819.531.210

MULTAS Y SANCIONES

- PP Menos: Penas pecuniarias -
-M Menos: Multas -
TOTAL 0
REDES

+ROR

Mas: Capital, obligaciones
pendientes de pago por parte
del municipio Capital

1.512.856.076

Més: Intereses moratorios,
sobre obligaciones
pendientes de pago a la
fecha del dictamen

2.324.667.255

Mas: Intereses moratorios,
sobre obligaciones
pendientes de pago entre la
fecha del dictamen y fecha
faudo

589.127.261

TOTAL

4.426.650.592
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Mas: Capital, obligaciones
pendientes de pago
Traslados Etapa
Construccion
TOTAL CAPITAL ETAPA
CONSTRUCCION
Mas: Intereses moratorios,
sobre obligaciones
pendientes de pago
Traslados Etapa
Construccion a la fecha del
dictamen Dic 2020
Mas: Intereses moratorios,
sobre obligaciones
pendientes de pago
Traslados Etapa 223.504.263
Construccion entre la fecha
det dictamen y fecha del
laudo .

TOTAL INTERESES ETAPA
CONSTRUCCION

1.462.676.084

1.462.676.084

1.214.596.196

+ Otras Construccion

1.438.100.459

Mas: Capital, obligaciones
pendientes de pago
Traslados Etapa de
Conservacion

TOTAL CAPITAL ETAPA
CONSERVACION

Méas: Intereses moratorios
sobre obligaciones
pendientes de pago 3.699.943.414
Traslados Etapa de
Conservacién a la fecha del
dictamen

Mas: Intereses moratorios
sobre obligaciones
pendientes de pago
Traslados Etapa de 858.000.163
Conservacion entre la fecha
del dictamen y fecha del
laudo

TOTAL INTERESES ETAPA
CONSERVACION

5.614.999.470

5.614.999.470

+ Otras Conservacion

4.557.943.576

Monto "P" a pagar 38.319.901.392

Nota: Calculo realizado con base en los parametros y calculos efectuados por la firma Integra

Con fundamento en este balance, dispusieron los arbitros condenar al Distrito de
Cali a pagar a la sociedad convocante el valor resultante de la liquidacion, reiterando
que habia sido efectuada con base en la formula pactada en la clausula 34 del
contrato de concesion; por lo demas, sefialaron que denegarian las restantes

pretensiones de la demanda.

Agregb el tribunal:

[Sle tendra por demostrada parcialmente la excepcion (...) ‘sobre la pretension
de condena de sobrecostos a favor de Vias de Cali S.A.S.-pretension quinta’,
comoquiera que los reconocimientos econémicos que declarara el Tribunal de
Arbitraje en el caso concreto corresponden, tnica y exclusivamente, al resultado
de la aplicacion de la formula (...) estipulada (...) y no prevé variable alguna para
el reconocimiento y pago de ‘sobrecostos’ propiamente dichos; (...) iii) tratandose
de la excepcion 3, ‘excepcion de contrato no cumplido’ (...), habra de tenerse por
no demostrada en atencion a que, luego de desagregar la formula de liquidacion
(...) y aplicar sus componentes en el caso concreto, el Tribunal de Arbitraje
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constaté que ninguno de estos aspectos dio lugar o significo la realizacion de
Juicios de incumplimiento contractual atribuible al particular contratista, aunado a
que este aspecto en particular fue objeto de valoracién y decisién por parte de la
Administracién al declarar la caducidad del Contrato de Concesion, de ahi que -
se reitera- no era procedente estudiar el comportamiento contractual de Vias de
Cali S.A.S., pues la liquidacion judicial del contrato y los reconocimientos que a
raiz de este acto liquidatorio se decretan en favor de la concesionaria, no
dependian ni estaban sujetos al analisis de incumplimientos contractuales {(...).

6.4. Analisis de la Sala

a) La causal de falta de competencia

El articulo 116 de la Constitucidn Politica prevé que los particulares pueden ser
investidos temporalmente de la funcion de administrar justicia en una causa
especifica, por expresa voluntad de las partes involucradas en la controversia,
siempre y cuando ésta verse sobre asuntos de libre disposicion o autorizados por la
ley -art. 1°, Ley 1563 de 2012-; de tal manera, dichos particulares adquieren, merced
a su condicion de arbitros, jurisdiccion temporal para impartir justicia en un
determinado litigio, resuelto el cual, habra de desaparecer dicha facultad de

jurisdiccion.

Ahora, ese ejercicio jurisdiccional por parte de los arbitros, ademas de estar sujeto
a la voluntad de las partes que acuerdan renunciar a la justicia estatal para encargar
a un tribunal arbitral la solucion de sus litigios, se enmarca en lo expresamente
acordado por ellas en el pacto arbitral, el cual puede consistir en una clausula
compromisoria incluida en un contrato y encaminada a dirimir las controversias que
puedan surgir a futuro en el marco de esa relacion contractual, o en un compromiso,
asi denominado el acuerdo de voluntades que se suscribe una vez surgida la

controversia, para someterla a la decisidon de arbitros.

Igualmente, la competencia de los arbitros se halla circunscrita a lo que, dentro del
marco de lo estipulado en el pacto arbitral, las partes expresamente aduzcan como

pretensiones y excepciones en la demanda arbitral y su contestacion®’.

Aparte de los anteriores limites a la actuacion de los arbitros, dado que son
verdaderos jueces en su causa, de ellos se predican las mismas potestades y
prerrogativas de aquellos que hacen parte de la Rama Judicial, razén por la cual
deben ejercerlas en el proceso arbitral siempre que precisen de ello para dilucidar

37 Sobre esta materia especifica, ha sefialado la Corte Constitucional: “Una consecuencia
trascendental del principio de voluntariedad del arbitramento es el caracter transitorio y limitado de
las funciones jurisdiccionales conferidas a los arbitros. En efecto, la competencia de los arbitros esta
estrictamente limitada a la materia que las partes hayan acordado someter a decisién del Tribunal
de Arbitramento. De ese modo, una vez se resuelve la controversia, los arbitros pierden sus
facultades para impartir justicia, ya que desaparece la razén de ser de su habilitacion”. (Sentencia
T-511 de 2011. M.P. Jorge Ivan Palacio).
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el conflicto; por tanto, les corresponde resolver sobre todo aquello que, si bien no
fue expresamente pedido por las partes, abre paso a las facultades oficiosas que le

corresponde ejercer a todo juez.

De todo lo anterior se desprende que la causal de anulacion de falta de competencia
[de los arbitros] se configura cuando el laudo ha sido proferido sin la concurrencia
de los factores objetivo y subjetivo que conforme a la ley y al pacto respectivo debian
habilitar a los arbitros para adelantar el tramite y adoptar la decision; factores que
se concretan, precisamente, en que el litigio recaiga sobre derechos y elementos de
libre disposicién, que lo solicitado en la demanda arbitral corresponda a lo previsto
por las partes en el mismo pacto y que éste se encuentre formal y materialmente

vigente.

A propésito de este ultimo requisito y, de cara al primer cargo que en el caso
concreto formul6 la parte recurrente -lo que sera expuesto y estudiado por la Sala
mas adelante-, se parte por senalar que los arbitros carecen de competencia para
pronunciarse sobre materias especificas que hayan sido llevadas formalmente a un
proceso de arbitramento anterior, en el que se haya declarado la extinciéon de los
efectos del correspondiente pacto arbitral. Asi, ciertamente, de un mismo contrato
estatal pueden surgir multiples controversias, en diferentes etapas de su vigencia;
y extinguido el pacto arbitral frente a una o mas de ellas, permanece incolume, sin
embargo, para las contiendas que surjan con posterioridad. Con todo, aquellas
discrepancias incluidas en una demanda arbitral que no llegue a ser resuelta en
laudo por haberse declarado la extincion de los efectos del pacto respectivo quedan
excluidas de la posibilidad de volver a ser enjuiciadas en sede de arbitramento.

En efecto, la Ley 1563 de 2012 impone a los arbitros declarar extintos los efectos

del pacto arbitral en determinados eventos®, lo que implica que, para tales casos o

38 “Articulo 27. Oportunidad para la consignacién. En firme la regulaciéon de honorarios y gastos,
cada parte consignara, dentro de los diez (10) dias siguientes, lo que a ella corresponda (...). //
Vencidos los términos previstos para realizar las consignaciones sin que estas se hubieren
efectuado, el tribunal mediante auto declarara concluidas sus funciones y extinguidos los efectos del
pacto arbitral para el caso”.

“Articulo 30. Una vez consignada la totalidad de los honorarios y gastos, el tribunal arbitral celebrara
la primera audiencia de tramite con la asistencia de todos sus miembros, en la cual resolvera sobre
su propia competencia para decidir de fondo la controversia mediante auto que solo es susceptible
de recurso de reposiciéon. Si decidiere que no es competente para conocer de ninguna de las
pretensiones de la demanda y la reconvencion, se extinguiran los efectos del pacto arbitral para el
caso concreto, y se devolvera a las partes, tanto la porcion de gastos no utilizada, como los
honorarios recibidos. En este caso, para conservar los efectos derivados de la presentacion de
la demanda ante el centro de arbitraje, el demandante tendra un término de veinte (20) dias
habiles para instaurar la demanda ante el juez competente” (Destaca la Sala).

“Articulo 36. Cuando por la naturaleza de la relacion juridica debatida en el proceso, el laudo haya
de generar efectos de cosa juzgada para personas que no estipularon el pacto arbitral, el tribunal
ordenara la citacion personal de todas ellas para que manifiesten si adhieren o no al pacto (...). /
Los citados manifestaran expresamente su decision de adherir al pacto arbitral dentro de los cinco
(5) dias siguientes. De no hacerlo, el tribunal declarara extinguidos los efectos del compromiso o de
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supuestos establecidos por el legislador, la voluntad de las partes, declarada en la
clausula compromisoria o el compromiso extinto, ya no puede llevarse a término con
un nuevo juicio arbitral sobre la misma causa®. Ello se desprende del tenor literal y
de la interpretacion de las normas que establecen tal consecuencia, en tanto
algunas de ellas disponen, ademas, la no interrupcion de los términos de
prescripcion y caducidad para dichos pleitos, salvo cuando se presente demanda
ante el juez competente dentro de los veinte dias habiles siguientes a la indicada
declaratoria de extincion de los efectos del pacto.

Para el caso de cesacidon de dichos efectos por no pago de los honorarios de los
arbitros, es palmario que ello opera porque, al abstenerse de cumplir con dicha
carga, las partes deshacen tacitamente su declaracion de voluntad, en la que
inicialmente dispusieron llevar a arbitramento el conflicto en cuestion.

Asi entonces, al amparo de las anotadas pautas juridicas, se procedera a dilucidar

el caso concreto.

i) Primer cargo: de la falta de competencia para examinar pretensiones
formuladas en arbitramento anterior, en el que cesaron los efectos del pacto

arbitral por no pago de honorarios

Como acaba de senalarse, la extincion de los efectos del pacto arbitral opera en
especifico sobre la controversia o conflicto que haya sido puesto a consideracion
del tribunal de arbitramento que tal decision adopta. Es una medida que opera frente

la clausula compromisoria para dicha controversia. Igual pronunciamiento se hara cuando no se logre
notificar a los citados. En la misma providencia en la que se declaren extinguidos los efectos del
pacto arbitral, los arbitros ordenaran el reintegro a las partes de la totalidad de los honorarios. En
estos eventos, no se considerara interrumpida la prescripcion y operara la caducidad, salvo que se
promueva el respectivo proceso ante el juez dentro de los veinte dias (20) habiles siguientes a la
ejecutoria de la providencia referida en este inciso”.

39 vease al respecto el auto dictado por el Consejo de Estado — Seccion Tercera — Subseccion A, el
30 de noviembre de 2021, en el exp. N° 25000-23-36-000-2002-01794-01 (66.863) (C.P. José
Roberto Sachica Méndez).

40 Es pertinente advertir que el vicio consistente en resolver en el laudo asuntos no enmarcados en
el pacto arbitral o excluidos de éste por virtud de la ley configura, justamente, la causal de anulacion
de falta de competencia, por lo que no corresponde alegar dicho yerro bajo otra causal distinta, ni
aun la prevista en el numeral 9 del articulo 41 de la Ley 1563 de 2012, por aludir ésta al principio de
congruencia y no a las materias que por disposicién legal y del propio pacto arbitral puedan ser
sometidas a ese mecanismo de solucidon de conflictos. Al respecto, ha dicho la jurisprudencia: “En
materia arbitral, la falta de jurisdiccion y de competencia han sido considerados de tiempo atras como
un error procedimental que da lugar a la anulacién del laudo. Asi, bajo el Decreto 1818 de 1998, este
supuesto fue tratado bajo la causal novena de anulacion, esto es, por “Haber recaido el laudo sobre
puntos no sujetos a la decisioén de los arbitros o haberse concedido mas de lo pedido”; no obstante,
mediante la Ley 1563 de 2012, la falta de jurisdiccion y de competencia, en conjunto con la
caducidad, quedaron contenidos de manera autbnoma en la causal segunda de anulacién. Es por
esto, que la jurisprudencia de la Corporacion ha precisado que la extralimitacion de la competencia
que la Constitucion, la ley y el pacto arbitral otorgan a los arbitros por haberse pronunciado sobre
asuntos que no se encontraban sujetos a su decisién, no puede alegarse bajo la causal 92 de
anulacion prevista en el Estatuto Arbitral, relativa a la incongruencia del laudo arbitral” (Consejo de
Estado — Sala de lo Contencioso Administrativo — Seccién Tercera — Subsecciéon C. Sentencia del
17 de septiembre de 2021, exp. N° 11001-03-26-000-2020-00015-00(65601). C.P. Jaime Enrique
Rodriguez Navas).
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al hecho de desatender las partes la carga que les corresponde en materia de pago
de honorarios; y esa consecuencia, tal como se desprende del tenor literal de la
norma que la establece, consiste en que cesan los efectos del pacto, es decir, ya
no puede materializarse la voluntad declarada por las partes, de llevar el pleito a
sede arbitral, pues deshicieron tal habilitacion al abstenerse de cubrir los

correspondientes honorarios.

En el presente caso, ese resultado de la declaratoria de extincion de los efectos del
pacto no fue materia de discusion en el tramite arbitral ni en sede del recurso de
anulacién, pues tanto los sujetos procesales como el tribunal estructuraron sus
puntuales posiciones sobre la base de que, en la segunda causa arbitral, no podia
volver a plantearse el debate enjuiciado en el primer proceso. La discrepancia
recayo entonces en la cuestion relativa al contenido y alcance de las pretensiones
formuladas en una y otra actuacion, pues mientras el Distrito de Cali sostuvo que
existia identidad de pretensiones, e incluso, de causa petendi, el tribunal de
arbitramento y la parte actora sefialaron que el asunto resuelto en el laudo hoy
censurado era totalmente diferente al que se sometidé al conocimiento de la justicia
arbitral en 2015.

Pues bien, resulta claro que en el laudo arbitral hoy censurado se hizo el
reconocimiento de unos intereses moratorios, causados sobre dos conceptos, a
saber: i) el que se denomind “valor histérico actualizado” de lo adeudado por el
municipio en cuanto a inversiones y gastos de inversidn del contratista, y ii) las
“otras” obligaciones economicas tardiamente pagadas por la entidad territorial, y
correspondientes a las fases de construccion y conservacion, pactadas en las

clausulas.

Para reconocer las sumas obtenidas con el calculo de tales conceptos, el tribunal
de arbitramento acudié al peritaje rendido por la firma integra, que estimé que las
inversiones y gastos hechos por la concesionaria era de $132.493°'146.130.

Cabe anotar que, a ese respecto, se sefiald en la mencionada experticia:

[Lla primera parte de la formula (li+GAi-RPi) es una suma algebraica que (...)
para propositos de nuestro dictamen esta compuesta] por la suma de las
Inversiones (en Predios, Interventoria, Disefios y Obras de Construccion) mas los
Gastos de administracion menos los pagos efectivamente realizados por el
Municipio de Santiago de Cali cada mes y que fueron depositados como
Remuneracioén principal.
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La indicada “remuneracion principal” habia sido pactada en el contrato de

concesion, que en efecto previo:

La Remuneracion Principal se entiende que incluye y remunera todos los costos
directos e indirectos en que incurra el concesionario durante la etapa de
Preconstruccion, Construccion y Conservacion, incluyendo también el
cumplimiento de las obligaciones que ejecute el Concesionario con ocasion de:
i) Labores Ambientales y de Gestion Social, ii) los Planes de Manejo de Trafico,
Sefalizacion y Desvios, iii) las Labores por Gestion Predial, iv) el fondeo de la
Subcuenta de Predios y la Subcuenta de Interventoria.

Significa lo anterior que, como consecuencia indefectible de la liquidacion judicial
del contrato, lo calculado por el tribunal de arbitramento en la “primera parte” de la
férmula prevista en la clausula 34 del negocio juridico fue el valor histérico de la

‘remuneracion principal” supuestamente adeudada por el municipio a la contratista.

Aunado a lo anterior, se sefialé también en el laudo que las experticias examinadas
para liquidar el negocio juridico indicaban que el municipio habia dejado de pagar
algunas obras para redes -que también fueron pactadas en el contrato bajo una
remuneracion distinta a la “principal™-, por lo que se comprobd la causacion de
$1.512'856.076 como valor del capital correspondiente a “obras de redes
ejecutadas y no pagadas”, y $2.324°667.255 por concepto de intereses.

Fue con base en tales estimaciones que se le reconocieron a Vias de Cali S.A.S.
conceptos que ya habian sido insertos en las pretensiones de la demanda con la
cual se convoco el primer arbitramento, pues en ella, el petitum incluyoé la solicitud
de que el municipio fuera condenado al ‘pago de las sumas de dinero que la
demandante (...) liquid6 y estimoé como aun adeudadas a su favor, la una por
concepto de remuneracion principal y la otra por remuneracion de obras

ejecutadas para redes de servicios publicos (...)".

En ese sentido, la actora reclamo, en la pretension cuarta de ese libelo primigenio,

el reconocimiento y pago de los siguientes items:

a) Por concepto de remuneracion principal:

a.1 La cantidad de $21.426°699.900 por capital, mas:

a.2 Los siguientes intereses: i) del DTF + 5 puntos porcentuales, 37°390.937; ii)
intereses de mora pactados en la clausula 38 del contrato de concesion a la
tasa del bancario corriente mas una tercera parte de esa tasa (...).

b) Por concepto de remuneracion de obras para redes:

b.1. La suma de $6.447°339.553, que corresponde a facturas aun sin pagar, en
pesos actualizados al dia del pago;

b.2. Mas los intereses moratorios (...).

Se evidencia en las pruebas de la presente causa que, en ese primer tramite de

arbitramento, el tribunal alli constituido fij6 el valor de los honorarios en auto de
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fecha 28 de octubre de 2016, y que el 24 de noviembre de ese mismo afio, al advertir
que ninguna de las partes sufragé lo que le correspondia, el panel adopté la decision
prevista en el articulo 27, inciso cuarto, de la Ley 1563 de 201241, en los siguientes

términos:

1°. Declarar concluidas sus funciones y extinguidos los efectos del pacto arbitral
para el presente caso (...).
2°. Ordenar el archivo del expediente, previa cancelacion de su radicacion (...).

Asi entonces, es palmario que, sobre los reconocimientos econémicos hechos en el
laudo hoy censurado habia operado la extincion de los efectos del pacto arbitral,
declarada en auto del 24 de noviembre de 2016, pues la demanda de arbitramento
sobre la cual recayo tal declaratoria se encamind a que se reconociera la existencia
de esa obligacion a cargo del municipio y a que se concediera indemnizacion por
esos mismos conceptos. En esa medida, el tribunal que profirié el laudo hoy
recurrido carecia de competencia para reconocer a favor de la convocante los items
mencionados, de suerte que, al haberlo hecho, la providencia asi expedida incurrié
en la causal segunda prevista en el articulo 41 de la Ley 1563 de 2012, por lo que

debera anularse.

Ciertamente, la Sala no desconoce que, en principio y por regla general, los arbitros
son competentes para efectuar la liquidacion judicial de los contratos estatales; ni
soslaya que ese ejercicio de balance econdmico necesariamente debe incluir todos
los saldos pendientes de pago a cargo de una u otra parte del negocio juridico
liquidado. Sin embargo, no puede perderse de vista que la liquidacién judicial puede
entrafar una controversia o contienda entre las partes - las mas de las veces,
incluyendo el presente caso, su demanda es indicativa de que los firmantes del
contrato no lograron un arreglo directo en la fase prevista para liquidarlo en sede
administrativa-; por lo que ese finiquito de cuentas debe necesariamente pasar por
un juicio y una decision sobre las prestaciones que se adeuden y el origen de las
mismas, lo que precisamente fue resuelto en el laudo arbitral censurado pese a que
el debate sobre los conceptos reclamados ya se habia formulado en demanda
anterior, respecto de la cual se declararon extintos, se reitera, los efectos del pacto
arbitral. De tal suerte, en el presente caso el tribunal de arbitramento obré sin
competencia, no porque la ley lo privara de facultades para liquidar judicialmente el
contrato, sino porque en el caso puntual puesto a su consideracion, las materias
especificas sujetas a controversia habian dejado de ser arbitrables, merced a lo
dispuesto por un tribunal de arbitramento anterior, en auto del 24 de noviembre de
2016.

41 “Vencidos los términos previstos para realizar las consignaciones sin que estas se hubieren
efectuado, el tribunal mediante auto declarara concluidas sus funciones y extinguidos los efectos del
pacto arbitral para el caso”.
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Ahora, si bien lo anterior puede resultar suficiente para declarar fundado el recurso
extraordinario de anulacion interpuesto por el Distrito de Cali, la Sala estima
pertinente examinar el segundo cargo propuesto por el censor en invocacion de la
misma causal de “falta de competencia”, a efectos de dar pleno alcance a la decision

que en el sub examine se adoptara frente al laudo impugnado.

ii) Segundo cargo: De la falta de competencia del tribunal para resolver sobre
materias ya decididas en acto administrativo de declaratoria de caducidad del
contrato

La Ley 1437 de 2011 (Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo) reconoce -como lo venian haciendo normativas anteriores- la
presuncion de legalidad y el caracter ejecutorio de los actos administrativos;
atributos que les imprimen a tales decisiones el efecto general de modificar
determinadas situaciones juridicas y otorgan a las entidades estatales el privilegio
de la decision previa, que a su vez implica, entre otras cosas, que la autoridad
publica no esta obligada a acudir previamente a un juez para obtener declaraciones
que procedan mediante acto administrativo, y que si el administrado no esta de
acuerdo con lo resuelto en éste, debe demandar la legalidad de la decisidén ante la

autoridad jurisdiccional competente.

Todo lo anterior pone de presente una relevante consecuencia de la presuncion de
legalidad y la ejecutoriedad del acto administrativo: la declaracion de voluntad de la
Administracion no puede ser desconocida, ni aun por los jueces ni los arbitros, salvo
cuando medie, naturalmente, sentencia judicial ejecutoriada que haya declarado la
nulidad de la respectiva decision. En esa medida, los asuntos resueltos en acto
administrativo en firme no son arbitrables ni pueden ser revisados o modificados por
estamento alguno investido de facultad jurisdiccional, excepcion hecha,
naturalmente, de aquellos casos en que la controversia recaiga precisamente sobre

la legalidad del acto mismo.

Lo anterior obra con mayor acento frente a los actos expedidos en ejercicio de las
potestades exorbitantes sefialadas en el articulo 14 de la Ley 80 de 1993 -entre
estas, la declaratoria de caducidad del contrato estatal-, en los que, ademas, la
Corte Constitucional ha dejado en claro la falta de competencia de los arbitros para
enjuiciar su legalidad, so pena de obrar en contravia de lo dispuesto en los articulos
236, 237 y 238 de la Constitucion Politica.
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Dijo la Corte*2:

[Clomo manifestacion del poder publico del Estado, el examen en relacion con
el gjercicio de las clausulas exorbitantes por parte de la administracion no
puede quedar librado a los particulares. Por otra parte, las consecuencias
patrimoniales que se pueden derivar de aplicacion de estas clausulas no
pueden ser fundamento suficiente para que se considere procedente la
derogacion de la jurisdiccion contenciosa administrativa (...).

[E]n ningun caso la investidura de arbitros les otorga competencia para fallar
sobre la legalidad de actos administrativos como los que declaran la caducidad
de un contrato estatal, o su terminacion unilateral, su modificacion unilateral o
la interpretacion unilateral, pues, en todas estas hipotesis, el Estado actua en
gjercicio de una funcion publica, en defensa del interés general que, por ser
de orden publico, no puede ser objeto de disponibilidad sino que, en caso de
controversia, ella ha de ser definida por la jurisdiccion contencioso
administrativa, que, como se sabe, es el juez natural de la legalidad de los
actos de la administracion, conforme a lo dispuesto por los articulos 236, 237
y 238 de la Carta Politica.

Bajo esa linea, y como anteriormente quedd expuesto, en el marco de las causales
de anulacion de laudos que actualmente estan previstas en el articulo 41 de la Ley
1563 de 2012, la falta de competencia del tribunal de arbitramento también se
produce cuando éste resuelve sobre aspectos que por limitacién constitucional o
legal, o del propio pacto arbitral, no pueden ser sometidos a su conocimiento*3; de
suerte que, al pronunciarse sobre materias ya resueltas en acto administrativo en
firme, y especialmente en el de declaratoria de caducidad del contrato, incurre en el
vicio procesal enlistado en el numeral 2 del articulo 41 del aludido estatuto.

En el presente caso, se aprecia que el panel de arbitros expres6 en forma
recurrente, a lo largo del laudo, que se abstendria de valorar y de emitir
pronunciamiento sobre las cuestiones decididas por el Distrito de Cali en las
Resoluciones 4151.0.21.0137 y 4151.0.21.0139 del 16 de febrero de 2017 -en las
que declaré la caducidad del contrato de concesion-, especialmente en lo relativo al
cumplimiento o incumplimiento de las obligaciones pactadas en ese negocio
juridico, para cada una de las partes. Sin embargo, al desentrafiar los distintos
elementos de la férmula de liquidacion del contrato, su configuracion, operabilidad
y fuente, el tribunal determiné que la firma contratista Vias de Cali S.A.S. habia
ejecutado obras para redes, “no pagadas por el Municipio”, y que en el proceso era
necesario establecer esta puntual cuestion. Esto se traducia indefectiblemente en
un examen de cumplimiento del contrato por parte de la concesionaria, tema éste
que, respecto del item de “obras para redes”, habia sido materia de examen y
decisién por parte del Distrito de Cali en los aludidos actos de declaratoria de

caducidad.

42 Sentencia C-1436 de 2000.

3 Lo que ya no es configurativo de la causal novena de anulacion, relativa al principio de
congruencia, sino que corresponde autbnomamente a la causal segunda, bajo la categorizacién hoy
establecida en el estatuto arbitral vigente.
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En efecto, en la Resolucion N° 4151.0.21.0137 del 16 de febrero de 2017 -
confirmada en audiencia de esa misma fecha mediante Resolucién N°
4151.0.21.0139-, la entidad estatal contratante manifesté que, en comunicacion del
9 de junio de 2016, la interventoria habia recomendado adelantar un procedimiento
administrativo sancionatorio contra Vias de Cali S.A.S., por incurrir en varias
inobservancias, entre éstas, “eventual incumplimiento en las especificaciones

técnicas en las obras de construccion y las obras para redes”.

A ese respecto, el Distrito acogio la conclusion de la interventoria, referente a la
infraccion de la clausula 21.3 contractual, en la que se sefald el deber de la
concesionaria de acatar todas las especificaciones generales de la obra, asi como
las “especificaciones particulares de construccion y parametros de disefio”, dado
que, segun la clausula, sélo de esa manera se tendria por cumplido el contrato en

esos aspectos.

Mientras que la entidad establecio en la aludida resolucion que la concesionaria no
habia cumplido con las especificaciones técnicas de las obras para redes ni en las
obras principales de construccién, “en la manera acordada”, y que no era admisible
el argumento esbozado por la contratista en sus descargos, de que se trataba de
simples defectos normales de ejecucion; en el laudo arbitral se sefiald, no obstante,
que la firma contratista habia cumplido con dicho item y que por ello el municipio le
adeudaba, por ese concepto, las sumas sefaladas en el dictamen pericial de
Integra.

Se aprecia de esta manera que en el laudo arbitral no sélo se planted una conclusion
especifica sobre el cumplimiento o no de la sociedad Vias de Cali S.A.S. frente a
una de sus obligaciones contractuales, sino que tal valoracién fue opuesta a la
plasmada por la entidad publica en la Resolucion N° 4151.0.21.0137 del 16 de
febrero de 2017, sobre la cual no obraba declaratoria de nulidad en sentencia alguna

emanada de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo.

Emerge entonces, de todo lo anterior, que el laudo arbitral reprochado debera
anularse, toda vez que las decisiones en él contenidas, a favor de la sociedad Vias
de Cali S.A.S., fueron adoptadas sin competencia del tribunal de arbitramento.

Ahora, en este punto no esta de mas precisar que si bien prospera el segundo cargo
de anulacién por falta de competencia, merced a lo que se acaba de exponer, no
todos los argumentos en él esbozados resultan de recibo, pues el censor también
reprochd que el tribunal hubiera concedido parcialmente las pretensiones de la

demanda principal reformada, negandose ‘a estudiar las reclamaciones de la
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entidad estatal” y a reconocer los perjuicios reclamados por ésta; reproche que no
comunica ningun vicio de competencia del juez de la causa arbitral y que, ademas,
no refiere un error in procedendo de los que corresponde examinar en sede del
recurso extraordinario de anulacién, sino apreciaciones juridicas de fondo,
ordinariamente cuestionables s6lo mediante el recurso de apelacion, el cual no

procede para impugnar el laudo respectivo.

Finalmente, en observancia del principio de economia procesal, la Sala se
abstendra de examinar la configuracidon o no de las restantes causales de anulacion
invocadas por el Distrito de Cali, por no ser necesario, ya que lo expuesto hasta esta

instancia es suficiente para disponer la anulacion del laudo arbitral censurado.

7. Conclusiones

Asi las cosas, se concluye que hay lugar a declarar fundado el recurso
extraordinario de anulacion interpuesto por el Distrito de Cali contra el laudo arbitral
dictado el 6 de octubre de 2022, puesto que dos de los reproches formulados por el
recurrente sobre la causal segunda —referente a la falta de competencia- se

enmarcan en ella y quedaron demostrados en el sub lite.

8. Sobre las costas y otras medidas relacionadas con las resultas del recurso

de anulacion

-. En el presente caso no se impondran costas a la parte convocante puesto que,
de conformidad con la normativa aplicable, sélo procede dicha condena cuando el
recurso extraordinario de anulacidén no prospera, en tanto la ley no prevé esa medida
pecuniaria en el evento contrario. Asi, el inciso final del articulo 43 de la Ley 1563
de 2012 dispone que “[S]i el recurso no prospera se condenara en costas al
recurrente, salvo que dicho recurso haya sido presentado por el Ministerio Publico”,
pero no establece consecuencia alguna en materia de costas para los casos en que
se acoge la impugnacion extraordinaria declarandose la anulaciéon del laudo

reprochado.

-. En segundo término, tampoco se ordenara el reembolso de los honorarios
pagados a los arbitros, ya que, si bien esa sancidn esta prevista en el articulo 48 de
la misma Ley 1563 de 2012, lo cierto es que no cobija el supuesto de prosperidad
del recurso por configuracion de la causal segunda de anulacion, que fue el evento

ocurrido en el presente caso.

-. De otro lado se tiene que, en el recurso, el censor refirid la existencia de un

proceso incoado ante el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca, atinente a la
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nulidad de las resoluciones de declaratoria de caducidad del contrato de concesion
materia del pleito; y solicitd el envio del expediente a la mencionada Corporacion
para que resolviera en esa misma causa sobre la liquidacion del negocio juridico,
sin suministrar, no obstante, los datos de radicacion o identificacién del proceso
judicial. Con todo, ello no es 6bice para que la Sala dé cumplimiento a lo dispuesto
en el articulo 48 del estatuto de arbitraje, a cuyo tenor, “Cuando se anule el laudo
por las causales 1 0 2, el expediente se remitira al juez que corresponda para que
continue el proceso a partir del decreto de pruebas (...)".

Por consiguiente, se ordenara la remision del proceso al Tribunal Administrativo del
Valle del Cauca, por ser esa la autoridad judicial competente para conocer de la
controversia suscitada entre las partes y resuelta sin competencia por el panel
arbitral, todo ello en los términos de los articulos 152 numeral 4 y 156, numeral 4 de
la Ley 1437 de 2011 -modificada por la Ley 2080 de 2021-%4.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccidn Tercera, Subseccion A, administrando Justicia en nombre
de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA:

PRIMERO: DECLARASE fundado el recurso extraordinario de anulacion
interpuesto por el Distrito Especial, Deportivo, Cultural, Turistico, Empresarial y de
Servicios de Santiago de Cali, contra el laudo proferido el 6 de octubre de 2022, por
haberse configurado la causal 2° del articulo 41 de la Ley 1563 de 2012, en lo
relativo a la falta de competencia, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva
de esta providencia.

SEGUNDO: DECLARASE la nulidad del laudo arbitral proferido el 6 de octubre de
2022, como consecuencia de lo resuelto en el numeral anterior, siguiendo lo

dispuesto en el articulo 43, inciso primero, de la Ley 1563 de 2012.

44 “Articulo 152. Los tribunales administrativos conoceran en primera instancia de los siguientes

asuntos (...): // 4. De los relativos a los contratos, cualquiera que sea su régimen, en los que sea
parte una entidad publica en sus distintos érdenes o un particular en ejercicio de funciones propias
del Estado, y de los contratos celebrados por cualquier entidad prestadora de servicios publicos
domiciliarios en los cuales se incluyan clausulas exorbitantes, cuando la cuantia exceda de
quinientos (500) salarios minimos legales mensuales vigentes”.

“Articulo 156. Para la determinaciéon de la competencia por razén del territorio se observaran las
siguientes reglas (...): // 4. En los contractuales y en los ejecutivos originados en contratos estatales
0 en laudos arbitrales derivados de tales contratos, se determinara por el lugar donde se ejecuté o
debié6 ejecutarse el contrato”.
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TERCERO: Por la Secretaria de la Seccién Tercera, REMITASE el expediente al
Tribunal Administrativo del Valle del Cauca, para que adelante el tramite judicial

pertinente, de acuerdo con lo sefalado en el articulo 43, inciso segundo, de la Ley
1563 de 2012%.

CUARTO: Sin condena en costas.

QUINTO: En firme el presente fallo, REMITASE copia del mismo al Centro de

Conciliacion y Arbitraje de la Camara de Comercio de Santiago de Cali.

Se deja constancia de que esta providencia fue aprobada por la Sala en la fecha
de su encabezado y que se firma en forma electronica mediante el aplicativo
SAMAI, de manera que el certificado digital que arroja el sistema permite validar
la integridad y autenticidad del presente documento en el enlace
http://relatoria.consejodeestado.gov.co:8081/Vistas/documentos/ validador.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Firmado electronicamente Firmado electronicamente
MARIA ADRIANA MARIN JOSE ROBERTO SACHICA MENDEZ

Firmado electronicamente
MARTA NUBIA VELASQUEZ RICO

VF

45 “Cuando se anule el laudo por las causales 1 0 2, el expediente se remitira al juez que corresponda
para que continte el proceso a partir del decreto de pruebas. La prueba practicada dentro del
proceso arbitral conservara su validez y tendra eficacia, respecto de quienes tuvieron la oportunidad
de controvertirla”.
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