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SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA - SUBSECCION A
Consejera ponente: MARTA NUBIA VELASQUEZ RICO
Bogota, D.C., doce (12) de diciembre de dos mil veintidés (2022).
Radicacion numero: 11001-03-26-000-2022-00165-00 (68.890)
Convocante: CONSORCIO HIDROTANQUES
Convocado: AREA METROPOLITANA DE BARRANQUILLA

Referenciaz. RECURSO EXTRAORDINARIO DE ANULACION DE LAUDO
ARBITRAL

Temas: FALLO EN CONCIENCIA - causal prevista en el numeral 7 del articulo 41 de la
Ley 1536 de 2012 - se configurd, porque el panel arbitral ignoré y omitié valorar unas
pruebas necesarias para decidir / REEMBOLSO DE HONORARIOS — como la ley no hizo
distincién alguna respecto de si la devolucion de honorarios por parte de los arbitros
procede ante la prosperidad total o parcial del recurso, el intérprete debe entender que el
respectivo reembolso de los honorarios resulta procedente cuando la impugnacion
prospera, bien sea total o también parcial — se rectifica la postura de la Sala en ese
sentido.

La Sala procede a resolver el recurso extraordinario de anulacion interpuesto por
la parte convocante contra el laudo del 31 de mayo de 2022, adicionado el 8 de
junio siguiente, proferido por el Tribunal de Arbitramento constituido para dirimir
las controversias suscitadas entre el Consorcio Hidrotanques y el Area
Metropolitana de Barranquilla, mediante el cual se accedi6 parcialmente a las

pretensiones de la demanda arbitral.

|. SINTESIS DEL CASO

En el recurso extraordinario de anulacién se invoco la causal prevista en el numeral
7 del articulo 41 de la Ley 1563 de 2012, en tanto, segun afirmo la recurrente, el
tribunal de arbitramento dicté un fallo en conciencia, porque, entre otros argumentos,
se omitié la valoracion de las pruebas que, por solicitud de la convocante, allego el
Area Metropolitana de Barranquilla el 23 de septiembre de 2021 al expediente

arbitral.
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I.LANTECEDENTES

1. La demanda arbitral

Con fundamento en el pacto arbitral contenido en el compromiso suscrito el 23 de
enero de 2020, reformado mediante el otrosi No. 1 del 30 de abril de 2020, se
integrd un tribunal de arbitramento para conocer de la demanda que el consorcio
Hidrotanques interpuso el 26 de junio de 2020* en contra del Area Metropolitana de

Barranquilla.

Las pretensiones, entre otras, fueron las siguientes: (i) que se declarara el
incumplimiento del contrato de obra AMB-LP-002-2014 por parte del Area
Metropolitana de Barranquilla; (ii) que se declarara que durante la ejecucion de
dicho negocio juridico se presentaron hechos imprevistos e irresistibles no
imputables al consorcio, que conllevaron a una mayor permanencia en la
ejecucion del negocio juridico; (iii) que se declarara el rompimiento del equilibrio
econémico del acuerdo de voluntades y que se ordenara el respectivo
restablecimiento, y que, como pretension de condena -entre otras-, (iv) se
ordenara el pago de $3.654°'094.344,85, por concepto “de los ajustes de acuerdo

con el ICCP DANE”, en favor del consorcio Hidrotanques.

2. El laudo arbitral y la solicitud “de aclaracién y de correccién”

2.1. El Tribunal de Arbitramento profirié el laudo el 31 de mayo de 2022, mediante

el cual accedi6 parcialmente a las suplicas de la demanda arbitral.

Neg6 la pretension de incumplimiento alegada, pero declar6 que por causas
ajenas a Hidrotanques y atribuibles al Area Metropolitana de Barranquilla el tiempo
de ejecucion del contrato de obra en cuestion excedid el plazo pactado de 10
meses, “salvo el periodo correspondiente a las adiciones Nos. 5, 6 y 7 del
contrato”. Como consecuencia, condend a la entidad convocada al pago de las
siguientes sumas de dinero: $85°225.655, por concepto de las sumas pagadas por
ampliaciones de las garantias otorgadas en desarrollo del negocio juridico, vy
$641'423.201, correspondiente al “ICCP causado sobre las actas de recibo de
obras Nos. 2, 14, 15y 16 y el acta de recibo final del contrato de obra (...)".

! Reformada el 24 de marzo de 2021.

2 El 8 de junio de 2022, el panel arbitral dicté laudo complementario, en el sentido de ordenar al
Area Metropolitana de Barranquilla reembolsar al consorcio Hidrotanques “las expensas pendientes
de reembolso”, por un valor de $342°'078.544, por concepto del 50% de honorarios y gastos del
Tribunal.
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Los argumentos esgrimidos por el Tribunal seran expuestos en la parte motiva de

esta providencia.

2.2. El consorcio Hidrotanques, parte convocante, presentd solicitud “de

aclaracion y de correccion™ frente al laudo.

En la peticion de aclaracion se cuestiono el estudio que hizo el tribunal respecto
de la pretension de condena relacionada con los “ajustes de acuerdo con el ICCP
DANE”. Sobre el particular, la convocante formulé multiples interrogantes, entre
otros sobre cual fue la metodologia empleada por los arbitros para calcular dicho
concepto a partir del 7 de abril de 2015 y que por qué “la determinacion del ICCP

solo incluyd las actas de ejecucién Nos. 2, 14, 15, 16y 17”.

En la solicitud de correccion, el consorcio Hidrotanques realizé unos calculos v,
posterior a ello, solicitd la modificacion de las sumas establecidas en la condena

por concepto de ajuste con el ICCP.

Mediante auto del 13 de junio de 2022, el tribunal arbitral neg6 la peticion “de

aclaracion y de correcciéon” formulada por la parte convocante.

Frente a la solicitud de aclaracién, sostuvo que no recaia sobre conceptos o frases
contenidas en el laudo que ofrecieran motivos de duda en la interpretacién o en el
alcance de lo decidido en la parte resolutiva, pues, a juicio de los arbitros, los
argumentos del consorcio Hidrotanques se encaminaron a debatir las razones
juridicas y probatorias que se esgrimieron en el laudo al resolver la pretension de

condena relacionada con los ajustes del ICCP.

En cuanto a la peticién de correccion, sefial6é que la parte convocante no fundé tal
solicitud bajo el entendido de que el laudo incurrié en errores aritméticos, sino que
con aguella buscaba modificar los criterios juridicos que el Tribunal Arbitral adopto

para realizar los célculos que arrojaron el valor de la condena.

3 La parte convocante presenté solicitud de “aclaracién, correccion y adicién” del laudo; sin
embargo, el tribunal arbitral, en el auto que resolvié sobre esa peticion, preciso lo siguiente: “pese a
gue el escrito de la parte demandante indica que el asunto de este es una solicitud de aclaracion,
correccién y adicion, el tribunal no encontrd en realidad ninguna solicitud de adicién” y, por tal
razén, analizé tal solicitud en el entendido de que se enmarcd en una “de aclaracion y de
correccion”.
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No obstante los anteriores argumentos que tuvo en cuenta el tribunal de
arbitramento para negar la solicitud “de aclaracion y de correccion”, los arbitros

dieron respuesta a cada una de las inquietudes planteadas por la convocante*.

3. El recurso extraordinario de anulacién y su tramite

Dentro de la oportunidad legal prevista, el consorcio Hidrotanques interpuso
recurso extraordinario de anulacion contra el laudo arbitral, con fundamento en la
causal contemplada en el numeral 7 del articulo 41 de la Ley 1563 de 2012,

porque, a su juicio, los arbitros dictaron un fallo en conciencia y no en derecho.

Los argumentos expuestos como sustento de la causal invocada seran plasmados

en la parte considerativa de esta providencia.

3.1. El Area Metropolitana de Barranquilla, parte convocada, sefiald6 que debe
declararse infundada la causal de anulacion invocada, porque la decision arbitral
se dicté con apego al ordenamiento juridico y con la respectiva valoracion de las

pruebas allegadas al proceso.

3.2. El Ministerio Publico conceptu6 en el sentido de que el recurso extraordinario
de anulacion no tiene vocacion de prosperidad, toda vez que la parte recurrente,
bajo la excusa de que se dictd un laudo conciencia, presenté argumentos de
inconformidad en relacion con aspectos facticos y juridicos — sustanciales
expuestos en la decision arbitral, los cuales, en los términos del articulo 42 de la

Ley 1563 de 2012, el juez de la anulacién no puede modificar ni calificar.

3.3. Mediante auto del 11 de octubre de 2022, el despacho conductor del proceso
admitié el recurso extraordinario de anulacién interpuesto por el consorcio

Hidrotanques.

4 Esto se dijo en el respectivo auto: “Por consiguiente, tanto las solicitudes de aclaracion como la
de correccion no corresponden materialmente al objeto de una verdadera aclaraciéon ni de una
verdadera correccion en los términos fijados en la ley procesal y en la jurisprudencia; siendo
apenas aparentes en su formulacion. En el sentir del tribunal, las tres consideraciones
anteriores son suficientes para negar las solicitudes de aclaracion y correccion presentada,
y asi se decidira; ahora bien, sin perjuicio alguno de |lo anterior y solo para mayor énfasis y
total claridad, a continuacién, el tribunal analizard en particular cada una de estas
solicitudes” (se destaca).

4) contratacion __——
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IN.CONSIDERACIONES
1. Jurisdiccién y competencia

A la Sala le corresponde el conocimiento del presente recurso extraordinario de
anulacion, tal como quedo consignado en el auto admisorio del 11 de octubre de
2022, en la medida en que una de las partes de la controversia derivada del
contrato de obra No. AMB-LP-002-2014, que se resolvidé con el laudo arbitral del

31 de mayo de 2022, es una entidad publica -Area Metropolitana de Barranquilla-°.

Lo anterior encuentra sustento en lo dispuesto en el articulo 46 de la Ley 1563 de
20125,

2. Interposicion oportuna del recurso

El articulo 40 de la Ley 1563 de 2012 dispone que el recurso extraordinario de
anulacion debe interponerse ante el tribunal de arbitramento dentro de los 30 dias
siguientes a la notificacion del laudo arbitral o de la providencia que resuelva

sobre su aclaracién, correccion o adicion.

Al igual como se expuso en el auto admisorio del 11 de octubre de 2022, la Sala
destaca que las solicitudes de aclaracién y de adicion frente al laudo arbitral del 31
de mayo de 2022 se resolvieron mediante providencia del 13 de junio de este afio,
la que se notificd por estrados, de manera que los 30 dias para presentar el
recurso extraordinario de anulacion comenzaron a correr a partir del siguiente dia
habil, desde el 14 de junio hasta el 29 de julio de 2022.

En ese sentido, como el recurso extraordinario de anulacion se interpuso el mismo

29 de julio de 2022, se concluye que se presentd en tiempo.

5 Entidad publica del orden territorial.

6 “Articulo 46. Competencia. Para conocer del recurso extraordinario de anulacion de laudos
arbitrales, sera competente la Sala Civil del Tribunal Superior de Distrito Judicial del lugar en donde
hubiese funcionado el tribunal de arbitraje.

“Serd competente para conocer del recurso extraordinario de revision de laudos arbitrales la Sala
Civil de la Corte Suprema de Justicia.

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

Con el proposito de resolver lo pertinente, la Sala realizara unas consideraciones
preliminares sobre la causal de anulacion invocada y luego hara referencia a los
cargos planteados en el recurso extraordinario interpuesto por la convocante, con

el correspondiente analisis de cada uno de ellos.

3.1. Consideraciones generales de la Sala acerca de la causal prevista en el
numeral 7 del articulo 41 de la Ley 1563 de 2012

La mencionada norma dispone:

ARTICULO 41. CAUSALES DEL RECURSO DE ANULACION. Son causales
del recurso de anulacion (...) 7. Haberse fallado en conciencia o equidad,
debiendo ser en derecho, siempre que esta circunstancia aparezca manifiesta
en el laudo.

Sobre el particular, conviene sefialar que del articulo 1°7 de la Ley 1563 de 2012
se desprende que el arbitraje en derecho constituye la regla general aplicable en
aguellas controversias originadas con ocasion de un contrato estatal, de ahi que
el legislador haya erigido una causal de anulacion del laudo bajo el supuesto de
haberse fallado en conciencia o en equidad, cuando debia ser en derecho.

En multiples pronunciamientos® de esta Subseccién se ha hecho referencia a las
consideraciones expuestas por la Corte Constitucional en la sentencia SU-173 de
2015°, con el propdsito de definir lo atinente al fallo en conciencia. En dicha
providencia, (i) ademas de referirse a la respectiva causal de anulacién, (ii)

también se delimitd el alcance del recurso extraordinario.

En relacion con el punto (ii), la Corte dijo que el recurso extraordinario de

anulacién es un mecanismo restrictivo y excepcional que se limita a cuestionar

7 “Articulo 1°. DEFINICION, MODALIDAD Y PRINCIPIOS (...) En los tribunales en que intervenga
una entidad publica o quien desempefie funciones administrativas, si las controversias han surgido
por causa 0 con ocasion de la celebracion, desarrollo, ejecucion, interpretacion, terminacion y
liquidacién de contratos estatales, incluyendo las consecuencias econdémicas de los actos
administrativos expedidos en ejercicio de facultades excepcionales, el laudo debera proferirse en
derecho”.

8 Ver, entre otras, las siguientes providencias proferidas por la Subseccion de la Seccion Tercera
del Consejo de Estado: (i) sentencia del 19 de febrero de 2021, expediente No. 66.067, M.P. José
Roberto Sachica Méndez; (ii) sentencia del 10 de septiembre de 2020, expediente No. 65.136, M.P.
Maria Adriana Marin, y (iii) sentencia del 13 de diciembre de 2019, expediente No. 62.209.

9 M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.
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errores in procedendo, los cuales comprometen la ritualidad de la actuacion
procesal, y no aspectos de fondo -errores in iudicando-, por cuanto en este ultimo
evento se obraria como un juez de segunda instancia®, lo cual se opone a la
naturaleza del tramite arbitral como proceso de Unica instancia y a la condiciéon

exceptiva y taxativa de las causales del recurso®.

En lo que concierne al punto (i), la Corte Constitucional, de acuerdo con la
jurisprudencia de esta Corporacion, sostuvo que el fallo en conciencia se
caracteriza porque el juez dicta la providencia sin efectuar razonamientos de
orden juridico, con prescindencia del ordenamiento positivo y de acuerdo con su
intima conviccion y el sentido comun, teniendo en cuenta su leal saber y entender,

lo cual se identifica con el concepto de verdad sabida y buena fe guardada.

En ese contexto, atendiendo a la sentencia de la Corte Constitucional y a la
jurisprudencia del Consejo de Estado, ha de advertirse que la causal de anulacion
relativa al fallo en conciencia no se puede estructurar a partir de la formulacién de
reproches contra el analisis normativo y probatorio efectuado en el laudo, por
cuanto el recurso extraordinario de anulacion no constituye una segunda instancia
del proceso arbitral y el juez de anulacion no puede corregir la apreciacion de la

ley aplicable ni la valoracién de las pruebas realizadas por el tribunal arbitral.

Lo afirmado en el parrafo anterior encuentra sustento en el inciso final del articulo
42 de la Ley 1563 de 2012, que consagra lo siguiente: “(...) La autoridad judicial
competente en la anulacion no se pronunciara sobre el fondo de la controversia,
ni calificard o modificara los criterios, motivaciones, valoraciones probatorias o

interpretaciones expuestas por el tribunal arbitral al adoptar el laudo”.

Adicionalmente, para ahondar en el alcance que se le ha dado a la causal de
anulacion prevista en el numeral 7 del articulo 41 de la Ley 1563 de 2011, resulta

pertinente traer a colacion lo expuesto en la providencia dictada el 17 de agosto

10 En la referida sentencia de la Corte se consider6: “En este punto, se destacé que la competencia
del Juez Contencioso en materia de anulacion, se contrae a revisar los errores in procedendo,
pues, salvo excepciones legales, no hace parte de la 6rbita de competencia del Juzgador el
conocimiento de errores in iudicando, siendo estos mas propios de una segunda instancia y el
recurso de anulacion no tiene tal condicion’.

11 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién A,
sentencia del 13 de diciembre de 2019, expediente No. 62.209.
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de 2017 por esta Subseccion!?, en la que se realizé un recorrido jurisprudencial

de dicha causal y con base en el cual se extrajeron las siguientes conclusiones:

- Que el arbitraje puede ser en derecho, técnico®® o en equidad, pero
cuando se trata de contratos estatales solo estan permitidas las dos primeras
modalidades, de manera que el arbitramento en equidad est4 proscrito en

conflictos de esta indole.

- Que existen diferencias entre el laudo en conciencia y el laudo en equidad
y, desde luego, entre estas dos modalidades y el laudo en derecho. Que el laudo
en conciencia se estructura cuando los arbitros se fundan exclusivamente en su
intima conviccién y prescinden de toda consideracion juridica y probatoria,
mientras que el laudo en equidad se configura cuando los arbitros inaplican la ley
al caso concreto porque consideran que es inicua, o cuando buscan una solucion

al asunto en particular por fuera del @ambito de la ley.

- Que el laudo en conciencia estd proscrito del ordenamiento juridico
colombiano y el laudo en equidad esta permitido cuando la controversia objeto del
arbitraje sea entre particulares, de ahi que, en el marco de un conflicto derivado
de un contrato estatal, tales decisiones serian anulables de acuerdo con lo
previsto en la causal contemplada en el numeral 7 de la Ley 1563 de 2012, que
dispone: “Haberse fallado en conciencia o equidad, debiendo ser en derecho”.

- Que el laudo en derecho debe ser proferido con fundamento en el
“derecho positivo vigente”, de modo que (i) no basta la simple referencia de una
norma constitucional o legal para que se repute como tal, en cuanto resulta
necesario que la norma positiva esté hilada en el analisis argumentativo que
sustenta la decision, y (ii) supone que la norma debe estar vigente en el

ordenamiento juridico para que tenga la virtualidad de fundar la decision.

- Que la decision en derecho debe estar fundada en las pruebas aportadas

al proceso arbitral, pues seria en _conciencia si_ se adopta con prescindencia

de la prueba necesaria para soportar la decisién o con carencia absoluta de

12 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A,
sentencia de 17 de agosto de 2017, expediente No. 56.347.

13 “El laudo arbitral que se produce como resultado del arbitraje técnico esta excluido del recurso
extraordinario de anulacién previsto en el ordenamiento juridico; por tanto, la decisibn que se
adopta en ese tipo de arbitraje es definitiva” (ibidem).
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un juicio juridico valorativo de la prueba, en cuanto en estos casos

responderia a una decision sustentada solamente en la intima conviccion del

juzgador.

3.2. Lo alegado por el consorcio Hidrotanques como sustento de la causal
invocada y el correspondiente analisis de cada uno de los cargos planteados

De manera general, en el recurso extraordinario de anulacion se alegé que el
laudo carece de justificacion normativa, en tanto se encuentra soportado en el leal
saber y entender de los arbitros. A juicio del consorcio Hidrotanques, la decision
arbitral se dictd con desconocimiento del ordenamiento juridico y de las pruebas

aportadas por el Area Metropolitana de Barranquilla el 23 de septiembre de 2021.

Concretamente, la parte recurrente aleg6 cuatro cargos frente al laudo!4:

- Primer cargo: que en el laudo se plasmaron consideraciones
subjetivas, “carentes de sustento juridico al valorar la extensién del plazo

contractual del contrato de obra”

La recurrente alegd que en el laudo arbitral, sin ningdn sustento normativo y
probatorio, se afirmé, por una parte, que existi6 un retardo extraordinario y
desproporcionado, mas all4 de lo razonablemente previsible en la extensién del
plazo del contrato, y, por otro lado, “‘que hay extensiones del plazo contractual que
forman parte del alea ordinaria del mismo y que, por ende, debia asumir el

contratista conforme al objeto y contexto del mismo”.

Luego de transcribir unos apartes del laudo'®, el consorcio Hidrotanques destaco
que el tribunal de arbitramento realiz6 consideraciones subjetivas y desconocio lo
consignado en los documentos que adicionaron el plazo del contrato de obra, asi
como las causas que originaron esas adiciones. Agrego que las suscripciones de
los contratos adicionales Nos. 5, 6 y 7 no le eran imputables, en tanto la firma de
esos acuerdos de voluntades, entre otras razones, obedeci6 a las fuertes lluvias
ocurridas en la época y a la necesidad técnica que surgié con ocasion de la

instalacion de la tuberia GRP 1200 mm. Adicionalmente, en el recurso

14 Se precisa que en esta providencia se estudiaran cada uno de los cargos o de los argumentos
planteados por la parte recurrente, pero en un orden distinto al sefialado en el recurso, por razones
metodolégicas.

15 Paginas 113 a 115 del laudo.
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extraordinario se indico que “se desconoce que el contrato de obra expresamente
establece que no se concederan prorrogas salvo por causa no imputable al

contratista debidamente comprobado o cuando el AMB lo considere necesario”.

Resolucion del primer cargo. La Sala precisa que en los apartes del laudo'® que
citd el consorcio en el recurso de anulacion se observa que los arbitros, en
relacion con el plazo del contrato, consideraron que aquel se extendié de manera
extraordinaria y desproporcionada frente a los 10 meses inicialmente pactados,
por causas imputables ajenas al consorcio contratista, afectandose asi el equilibrio
economico del negocio juridico, pero, a la vez, el panel arbitral precisé que hubo
unos periodos en la prolongacién del plazo de ejecucion del acuerdo de
voluntades que provinieron de “circunstancias que forma[ban] parte del alea
ordinaria del mismo [se refiere al contrato] y que, por ende, debia asumir el
contratista conforme al objeto y contexto del mismo”.

16 A continuacion, se transcriben algunos de los apartes del laudo a los cuales hizo referencia la
parte recurrente en el recurso extraordinario de anulacion: “A ese respecto y como se ha expuesto
en acépites precedentes, las demoras para dar inicio a la ejecucion del contrato, a la luz del
material probatorio obrante, no permiten dar por configurado un incumplimiento contractual de
parte del Area Metropolitana de Barranquilla; pero si constituyen un escenario de retardo
extraordinario y desproporcionado, mas alla de lo razonablemente previsible, circunstancia que no
resulta atribuible al consorcio contratista. En ese sentido, tomando como fecha de referencia para
la suscripcién del acta de inicio el estandar ya indicado del 6 de junio de 2014, y aplicando el
término de ejecucion pactado de 10 meses, previsto desde los pliegos de condiciones definitivos y
que dio lugar a la correccién del plazo inferior inicialmente establecido en el contrato, se tiene que
el estdndar razonable en cuanto al momento de terminacién de la ejecucién del contrato es que
esta debia finalizar, en principio, el 6 de abril de 2015 (...) De otra parte, el contrato continué su
ejecucidon por un periodo de tiempo desproporcionadamente largo frente a los 10 meses
inicialmente previstos, mas alld de lo razonablemente previsible en la materia y por causas no
imputables al consorcio contratista que no correspondian al alea ordinario del contrato de obra. Ello
fue expuesto en el acapite sobre la calificacion juridica de la prolongacion del término de ejecucion,
por cuanto gran parte de ese lapso de tiempo no resulta atribuible al contratista en tanto que alea
extraordinaria y constituye prima facie una causal valida de afectacién al equilibrio econémico del
contrato. Sin embargo, como también se demostrd en el acapite en comento, el periodo de tiempo
dentro del cual puede juridicamente entrar a verificarse la ocurrencia de desequilibrio econémico
del contrato no incluye los siguientes intervalos, en los cuales la prolongaciéon del plazo de
ejecucidén no proviene ni del ejercicio del ius variandi por via de reformulaciones del proyecto, ni de
la falta de interventoria del contrato, ni al alea extraordinaria del contrato; sino, por el contrario, a
circunstancias que forman parte del alea ordinaria del mismo y que, por ende, debia asumir el
contratista conforme al objeto y contexto del mismo. Es el caso, concretamente de los siguientes
periodos: i) del 28 de agosto de 2017 al 23 de noviembre de 2017 (corresponde al periodo del
Otrosi modificatorio #5); ii) del 11 de enero de 2018 al 13 de junio de 2018 (corresponde a acta de
reinicio luego de superadas las causas de la suspensién, mas el adicional #6 y el adicional #7); y
iii) del 12 de abril de 2019 al 15 de julio de 2019 (corresponde al adicional No. 12 que excluye
expresamente la posibilidad de desequilibrio econémico). En sintesis, el tribunal encuentra que,
desde el 7 de abril de 2015, y por fuera de los tres periodos antes indicados, procede verificar si,
ademas de la variacion de circunstancias que objetivamente pueden alterar la ecuacién contractual
en detrimento del contratista, la parte actora prob6 que lo anterior tuvo efectivamente incidencia en
los costos de ejecucion del contrato (andlisis subjetivo); en particular, respecto de la variacién por
el paso del tiempo de precios unitarios pactados en mayo de 2014 con la suscripcién del contrato y
Su anexo sobre items, precios unitarios y cantidades” (paginas 113 a 115 del laudo).
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Convocado: Area Metropolitana de Barranquilla
Referencia Recurso extraordinario de anulacién

En lo que respecta a los contratos adicionales Nos. 5, 6 y 7 -los cuales, en
términos del recurrente, fueron desconocidos en el laudo-, los arbitros
consideraron que entre el 1° de septiembre de 2017 y el 17 de junio de 2018 se
materializaron las referidas adiciones, las cuales obedecieron a distintas causas,
tales como: dificultades meteorologicas, técnicas y fisicas, periodos festivos e

intervencion de terceros. Sobre el particular, el tribunal considero lo siguiente:

El tribunal estima que sobre el lapso cubierto por estos eventos no_es
susceptible de aplicarse la restauracion del eguilibrio_econémico del
contrato, porgue las causas presentadas, aunque ajenas _al contratista,
corresponden a aleas propios del contrato sobre los cuales el contratista
debe asumir el riesqo, salvo_circunstancias_excepcionales gue no_se
observan en ninguno de estos casos.

Asi las cosas y manera de conclusion: el tribunal reconoce que la demora en
suscribir el acta de inicio del contrato de obra, sus tres suspensiones y todas
las adiciones a este, salvo las Nos. 5, 6 v 7, son susceptibles de tenerse en
cuenta a efectos de aplicar el restablecimiento del equilibrio econémico
del contrato, si se prueba que este fue quebrantado, punto que se estudiara
en los numerales siguientes sobre cada una de las pretensiones de condena
(subrayas y negrillas fuera del texto original)*’.

Lo expuesto permite sefalar que no tiene asidero lo alegado por la parte
recurrente, en el sentido de que en el laudo se plasmaron consideraciones
carentes de sustento juridico en relacidén con la extension del plazo del negocio
juridico, de ahi que no se haya dictado un laudo en conciencia en lo que a este
punto se refiere, pues los arbitros tuvieron en cuenta los contratos adicionales
Nos. 5, 6 y 7, asi como las causas que originaron su suscripcién, al punto de que
concluyeron que esas causas, aunque ajenas al contratista, correspondian “a

aleas propios del contrato sobre los cuales el contratista debe asumir el riesgo”.

En la medida en que la inconformidad que plantea el consorcio Hidrotanques
cuestiona el analisis que hizo el tribunal de arbitramento respecto de los contratos
adicionales y las causas que originaron su suscripcion, el mismo no puede ser
revisado por esta Subseccion, en tanto el recurso extraordinario de anulacién no

constituye una segunda instancia del proceso arbitral.

17 Paginas 58 a 62 del laudo arbitral.

11
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- Segundo cargo: que el laudo aplica una metodologia sin sustento

juridico respecto del ajuste de los indices ICCP.

En el recurso extraordinario de anulacion, previa transcripcion de unos apartes del
laudo arbitral*® en relacion con el célculo del ajuste del ICCP, Hidrotanques

sostuvo lo siguiente (transcripcion literal, incluso con posibles errores);

Para el caso que nos ocupa el Tribunal de Arbitramento esti calculando
ajustes de obra en periodos acaecidos entre 2016, 2017, 2018 y 2019,
vigencias en las cuales no existia la metodologia base diciembre 2020=100
Aplicada por los honorables Arbitros en el Laudo. Cabe anotar, que la
metodologia vigente entre 2016, 2017, 2018 y 2019 es diciembre de
2005=100,00. Razon por la cual los ajustes calculados por el Consorcio
Hidrotanques es la adecuada a la vigencia de dicha metodologia. En razon a
gue se utilizan indices presentes (estan dentro de la vigencia de dicho estudio
estadistico).

En el Laudo Arbitral se aplicaron indices diciembre 2020=100,00. Norma
metodoldgica que no existia mientras se ejecutaba el contrato: afios 2015,
2016, 2017, 2018 y 2019. Es decir, utilizaron indices extrapolados anteriores
diferentes a los indices vigentes segun la metodologia diciembre
2005=100,00. Al utilizar indices metodologia base diciembre 2020= 100,00 se
aprecia que los indices son totalmente diferentes.

Resolucion del segundo cargo. En la pagina 117 del laudo se consigné lo que a

continuacion se transcribe:

(...) para esta verificacion de desequilibrio econémico por variacion de precios
de la construccién en el tiempo, se requiere utilizar un indice econémico o
deflactor, que permite saber si en un periodo de tiempo los precios variaron
hacia el alza o baja. Del mismo modo, se requiere identificar cuéles son los
items previstos cuyo precio unitario se fijo6 en mayo de 2014 y que fueron
ejecutados y cuyo valor y cantidades fueron reconocidos mucho tiempo
después. Igualmente se requiere la fecha inicial y la fecha final entre las
cuales se revisara si hubo variacion de precios por el paso del tiempo, en
razon del impacto del fenémeno inflacionario sobre los costos de la
construccion.

Para lo primero se acudirqd, como lo solicité la convocante, al indice de
costos de la construccion pesada — ICCP gue calcula mensualmente el
DANE. Como lo indica esta entidad en su portal oficial, ‘(...) este indice,
publicado por el DANE, interesa a un amplio publico como las entidades
gubernamentales, los gremios y las empresas privadas que estan vinculadas a
las actividades de construccion pesada. Se utiliza para el reajuste de contratos
de obra como deflactor de series de inversion relacionadas con la construccion

18 Paginas 117 a 122 del laudo arbitral.
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Convocado: Area Metropolitana de Barranquilla
Referencia Recurso extraordinario de anulacién

pesada en el pais, (...)"*°. El ICCP se calcul6 por el Estado colombiano hasta
diciembre de 2021, pues a partir de 2022 se pretende migrar hacia el nuevo
indice ICOCIV - indice de costos de la construccion de obras civiles.

Luego, en el acapite del laudo arbitral denominado “22.3.4. Determinaciéon del
valor del ajuste a reconocer conforme a los criterios juridicos y econémicos

expuestos”, los arbitros consideraron lo siguiente:

De conformidad con los parametros y criterios anteriormente fijados, el
Tribunal procedi6 en primer lugar a verificar gue los indices ICCP
publicados por el DANE para los periodos que van del 7 de abril de 2015 a
las respectivas fechas de pago de las Actas de recibo No. 2, 14, 15, 16 y final,
reflejaban un aumento en los costos de la construccién en funcién del paso del
tiempo. En efecto, el ICCP aument6 entre los afios 2015 y 2019, lo que de
entrada permite confirmar la viabilidad en el caso concreto del ajuste a titulo
de restablecimiento del equilibrio econémico del contrato.

En segundo lugar, se tomaron cada uno de los items previstos, con las
cantidades, precio unitario y valores parciales contenidos en cada una de las
cinco (5) actas que pudieron ser verificadas en el expediente; con el fin de
establecer el valor de cada acta parcial de obra que se desprende del tener en
cuenta Unicamente los items previstos. Estos items son los identificados con la
misma nomenclatura empleada en el APU contenido en el anexo al contrato
de obra, titulado ‘Cantidades de obra y presupuesto’. Los demas items,
identificados en las respectivas actas con un nimero precedido de las letras
ITNP’ y correspondientes a los items no previstos, no fueron tenidos en
cuenta para este ejercicio.

En tercer lugar, se aplico el ajuste con el ICCP a los valores de cada acta sin
los ITNP. La diferencia entre el valor del acta sin ITNP pero ajustada con el
ICCP y el valor previamente calculado del acta original sin ITNP, nos arroja el
valor del ajuste ICCP por cada acta.

Para calcular el ajuste ICCP se parti6 de la siguiente férmula:

Vacta x 2022 = (//0) » Vactax

I= indice ICCP a la fecha de pago de la respectiva acta
lo= indice ICCP a la fecha inicial de ajuste establecida (07/04/2015)
Vactar = Valor del acta original sin ITNP (items no previstos)

Con base en la informacion publicada por el DANE y teniendo en cuenta la
metodologia y los parametros expuestos, en el laudo arbitral se realizo el calculo

correspondiente?°,

19 Cita original: https://www.dane.gov.co/files/investigaciones/boletines/iccp/bol_iccp_dic20.pdf.
20 Asi puede verse en las tablas que se consignaron en las paginas 120 y 121 del laudo arbitral.
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Convocante: Consorcio Hidrotanques
Convocado: Area Metropolitana de Barranquilla
Referencia Recurso extraordinario de anulacién

En este punto resulta importante traer a colacion unos apartes del auto por medio del
cual el tribunal arbitral nego la peticion “de aclaracion y de correccion” formulada
por el consorcio Hidrotanques. La Sala precisa que, si bien la negativa de dicha
solicitud obedecid, principalmente, a que sus argumentos se encaminaron a
debatir las razones que se esgrimieron en el laudo al resolver la pretension de
condena relacionada con los ajustes del ICCP, lo cierto es que los arbitros, “solo
para mayor énfasis y total claridad”, en el auto optaron por abordar y precisar cada

uno de los cuestionamientos?! que planted la convocante en la referida peticion.

A continuacién, sobre los indices ICCP tenidos en cuenta por el tribunal arbitral

para el célculo de la condena, en el respectivo auto se indico:

Pero, ademéas, en este punto de la solicitud el apoderado de la parte
demandante formula una serie de preguntas que, insistimos, mas que
aclaracion, pues no versan realmente sobre frases 0 conceptos contenidos en
el laudo, lo que buscan es sustentar una oposicion al criterio fijado por el
tribunal. No obstante, en aras de la absoluta claridad en la decision, el tribunal
precisalo siguiente:

() Los cuadros contenidos en la pagina 120 y 121 toman informacién de las
actas de recibo que reposan en el expediente y a partir de las cuales fue
posible identificar de los valores reconocidos, cuales corresponden a items
previstos inicialmente y cuales corresponden a nuevos items o items no
previstos, a partir de la diferenciacion que establecid y sustenté el tribunal.

Sobre cada acta se tomé como fecha inicial el momento a partir del cual el
riesgo en la variacion de precios fue asumido por el Area Metropolitana, hasta
el momento de pago de cada una de esas actas, tomando el ICCP fijado por
el DANE para el respectivo periodo; tal como se explicé en el numeral 22.3.3.
del laudo. Posteriormente, en el numeral siquiente de la parte motiva se
expuso en detalle la metodologia de calculo del ajuste a reconocer (...) (ii)
Y, en cuanto a los indices ICCP, como _se indica al inicio del numeral
22.3.4., paginal19 del laudo, el tribunal utilizé los indices publicados por
el DANE vigentes al momento de hacer la liquidacién de la condena por
este concepto (...).

Ello se ve luego reflejado en las dos primeras tablas incluidas en la pagina
120 dellaudo, como quiera que los ICCP alli utilizados son exactamente los
mismos que publico6 el DANE en su sede electronica, disponibles en el
siguiente enlace: https://www.dane.gov.co/index.php/estadisticas-por-
tema/construccion/indice-de- costos-de-la-construccion-pesada/historicos-iccp.

21 Entre otros cuestionamientos, el consorcio Hidrotanques plante6 los siguientes interrogantes en
su solicitud de “de aclaracién y de correccion” (transcripcion literal, incluso con posibles errores):
“¢Cual es la metodologia de calculo utilizada, o como se calcularon u obtuvieron los cuadros
indicados en las paginas 120 y 121 del Laudo Arbitral, anexar bases, variables y demés
componentes?”, “; Qué indices fueron utilizados para la determinacién de los ajustes indicadosen el
laudo arbitral. Anexar certificado?”
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En dicha pagina web aparecen los indices de Costos de la Construccion
Pesada (ICCP) Histéricos y desde ahi pueden descargarse los ultimos anexos
disponibles, correspondientes al histérico hasta diciembre de 2021, contenidos
en un archivo Excelque igualmente puede descargarse mediante el siguiente
enlace:https://www.dane.gov.co/files/investigaciones/boletines/iccp/anexos _icc

p_dic21.xIsx.

Como se sefiala en dicha publicacién del DANE, se trata de la informacidn
oficial del total nacional 2000-2021 (base diciembre de 2020, actualizado
el 28 de enero de 2022) del ICCP - indices serie empalme segun canasta
general v grupos de obra. Por consiquiente, el ICCP empleado en las dos
primeras tablas que trae la pagina 120 del laudo, para cada una de las
fechas ahi sefialadas, corresponde _exactamente al denominado ‘Total
ICCP’ del mes y afio respectivo, tomado_directamente del DANE? (se

destaca).

Como se observa de todo lo transcrito, la Sala destaca que en el laudo se explico la
metodologia para calcular lo atinente al pago que le correspondia al consorcio
Hidrotanques por concepto de ajustes por el indice ICCP y, en relacion con estos, el
tribunal arbitral tuvo en cuenta los publicados por el DANE, los vigentes al momento
en que se realiz6 la liquidacion de la condena -segun la informacion oficial para ese
momento-, tal como termind de precisarse en el auto que resolvio la peticién “de

aclaracion y de correccion” que formuld la parte convocante frente al laudo.

No es posible, entonces, sefalar que los arbitros no sustentaron juridicamente la
metodologia que aplicaron respecto de los indices ICCP, pues de las mismas
consideraciones del laudo arbitral se evidencia un fundamento juridico, el analisis
con el que se arrib6 a la férmula que se plasmé para calcular el ajuste del ICCP, asi
como también que se tuvo en cuenta la informacion oficial del DANE al respecto, lo
gue deja en evidencia que lo que realmente pretende la parte recurrente con este
cargo es cuestionar los razonamientos del tribunal sobre tal punto, cuestibn que no
es viable, porque al juez de la anulacion le esta vedado calificar las motivaciones

juridicas del laudo.

Asi las cosas, y contrario a lo expuesto por el consorcio Hidrotanques, la Sala
descarta el cargo alegado, en cuanto a que el laudo aplicé una metodologia sin

sustento juridico respecto del ajuste de los indices ICCP.

22 Paginas 16 y 17 del auto que negd la peticién “de aclaracion y de correccién” que formulé la
parte convocante frente al laudo arbitral.
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- Tercer cargo: que el laudo “no tuvo en cuenta en la valoracion del
dictamen aportado por el consorcio que el AMB [Area Metropolitana de
Barranquilla] no aporté la totalidad de la informacion técnica requeriday que
el mismo se fundamenté en documentos contractuales reconocidos por las

partes y que no fueron tachados de falso”.

La parte recurrente sefiald que en el dictamen pericial que aportd el consorcio
Hidrotanques se plasmé que la convocada no entreg6 todos los documentos que
se encontraban en su poder, tales como el informe final de interventoria, las
reformulaciones Nos. 1, 2 y 3 y el concepto de interventoria que se realizd sobre

ellas, entre otros.

Manifestd que “la ausencia de esta informacion es la que el mismo Tribunal
recalca que carece el dictamen pericial técnico aportado para demostrar el
incumplimiento del AMB en las reformulaciones del proyecto, al indicar que no se
hicieron comparaciones entre los disefios iniciales y finales”. También sefialé que
el panel arbitral no tuvo en cuenta que el dictamen pericial se realiz6 con

fundamento en los documentos contractuales reconocidos por las partes.

Resolucidn del tercer cargo. Lo que se observa con este cargo es que la parte
convocante, so pretexto de la causal de anulacion invocada, relativa al fallo en
conciencia, cuestiona la valoracién probatoria que realiz6 el tribunal arbitral del
dictamen pericial®®, a partir de la cual este neg6 la pretension de incumplimiento
que Hidrotanques le atribuia al Area Metropolitana de Barranquilla en lo que

concierne a las obligaciones relacionadas con las reformulaciones del proyecto?“.

23 Aportado por el consorcio Hidrotanques.

24 A continuacioén, se transcriben los apartes en los que el tribunal de arbitramento realizé la
valoracion del dictamen pericial de cara al incumplimiento alegado respecto de las obligaciones
relacionadas con las reformulaciones del proyecto (paginas 38 a 58 del laudo): “17.
Incumplimiento por parte del Area Metropolitana de las obligaciones contractuales sobre la
reformulacion del proyecto. El consorcio demandante alega que este incumplimiento contractual
ocurrié durante la ejecucion del contrato de obra, y consiste en que el proyecto tuvo que ser
reformulado, lo que causoé la suspension del contrato y adiciones en su plazo, prolongandose asi
su ejecucion en el tiempo. Sobre este particular, el tribunal anticipa su conclusién de que no
declarard configurado este incumplimiento, porque las reformulaciones realizadas al proyecto
constituyen ejercicio valido de la prerrogativa otorgada por la Ley 80 de 1993 a las entidades
estatales contratantes para modificar el contrato celebrado a efectos de ajustarlo al logro de los
objetivos perseguidos, tal y como pasamos a explicar (...) 17.3. Conclusiones del tribunal sobre
este alegato de incumplimiento. Revisadas las reformulaciones efectuadas, el tribunal considera
gue no quedd establecido probatoriamente en el proceso que las suspensiones y adiciones al
contrato de obra sustentadas en la necesidad de su reformulacion hubiesen podido evitarse con
una mayor rigurosidad en la elaboracion de los estudios previos. Al respecto, se recuerda que el
consorcio convocante indico en los fundamentos juridicos de la demanda que el Area Metropolitana
de Barranquilla habria incumplido su deber de actuar de buena fe y/o su deber de entregar
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Es asi que ante la evidencia de que la recurrente ataca el analisis probatorio
realizado por los arbitros frente al dictamen pericial que aportdé el consorcio
Hidrotanques en el proceso arbitral y teniendo en cuenta que, en los términos del
inciso final del articulo 42 de la Ley 1563 de 2012, el juez de anulacion no puede
corregir la valoracion probatoria hecha por el panel arbitral, la Sala descarta el

cargo planteado por la convocante.

- Cuarto cargo: que en el laudo se advierte una ausencia de valoracion
de las pruebas solicitadas por el consorcio Hidrotanques y que fueron
decretadas por el panel arbitral y aportadas por el Area Metropolitana de

Barranquilla.

Sefal6 que el 3 de mayo de 2021 el consorcio solicitd que se oficiara a la entidad
convocada para que remitiera “la totalidad de las comunicaciones y documentos
gue conforman el expediente contractual del contrato de obra No. AMB-LP-002-
2014 y que no han sido objeto de publicacion en la plataforma SECOP”, peticién a
la que accedio el tribunal arbitral mediante auto del 20 de agosto de 2021 y, segun
dijo, en cumplimiento de esa providencia, el 23 de septiembre de 2021 el Area

Metropolitana de Barranquilla allego la respectiva documentacion.

En relacién con “la pretension de ajustes por el indice ICCP del Dane”, dijo que en
el laudo se sostuvo que, con el fin de verificar los items previstos que se

ejecutaron por el contratista -que se recibieron y que se reconocieron por la

informacion adecuada para el desarrollo del proyecto (...) En ese sentido, como lo hizo la parte
convocante, basé sus alegatos en lo concluido al respecto por el dictamen pericial (...)De
todo lo antes expuesto queda claro para el panel arbitral que el dictamen no da razones
técnicas que, desde el punto de vista de la ingenieria, permitan considerar que el proyecto
revisado y viabilizado por el Ministerio de Vivienda y los estudios previos usados para el
proceso de seleccién y posterior adjudicacion del contrato de obra no era en realidad viable
por no estar en fase definitiva. En realidad, como lo indicé el dictamen de contradicciéon aportado
por la convocada, mas alla de la descripcién de documentos, cifras, items, cronologia de la
ejecucién, no se observan criticas especificas a los disefios originales (...) A juicio del tribunal
arbitral, tal inferencia no esta basada en la ingenieria y constituye en realidad una falacia
l6gica vy argumentativa conocida como Non sequitur, pues a pesar de gue las premisas de
una afirmacién resulten ciertas, ninguna de ellas conduce inexorablemente a concluir que la
causa de todo debe ser que los disefios iniciales no estaban en fase definitiva. Es por ello
gue se considera que el dictamen técnico no satisface los minimos de eficacia de la prueba
pericial de conformidad con el articulo 226 del CGP (...). En particular, no sobra recordar que a
la luz de la precitada disposiciéon ‘Todo dictamen debe ser claro, preciso, exhaustivo y detallado; en
él se explicaran los examenes, métodos, experimentos e investigaciones efectuadas, o mismo que
los fundamentos técnicos, cientificos o artisticos de sus conclusiones’ (...) Por lo anterior, el
tribunal considera y concluye que la reformulacion del proyecto y las circunstancias que en
ese sentido llevaron a la extension del plazo del contrato no constituyen en forma alguna
incumplimiento contractual por parte del Area Metropolitana” (se destaca).
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entidad contratante-, la prueba idonea eran las actas de recibo de obras, tanto las
parciales como la final, y que el consorcio Hidrotanques aport6 varios documentos
gue no correspondian a dichas actas sino “a proyecciones de las mismas en
espera de ser refrendadas con fines de ajustes, ninguno de los cuales
corresponde al formato empleado por la contratante y las cuales carecen de la
firma del interventor. Es el caso de las actas de recibo parcial No. 1 a 13"%.

Frente a este punto del laudo en cuestidn, la parte recurrente sefialé que presento
solicitud de aclaracion y de correccion, con el interrogante de por qué la
determinacién del ICCP solamente incluy6 las actas de ejecuciéon de obras Nos. 2,
14, 15, 16y 17, pero que el tribunal de arbitramento, mediante auto del 13 de junio

de 2022, reiterd las consideraciones expuestas en la decision arbitral.

Luego de precisar lo anterior, en el recurso extraordinario se alegd que el panel
arbitral no tuvo en cuenta la carpeta digital denominada “parte8.rar”, la cual fue
aportada por el Area Metropolitana de Barranquilla mediante correo electrénico el
23 de septiembre de 2021, dirigido al secretario del tribunal de arbitramento. Se
dijo que en la referida carpeta estaban las actas parciales de obra Nos. 1, 2, 3, 4,
5,6,7,8,9,10y 12, que no fueron valoradas por los arbitros, en desconocimiento
del derecho fundamental al debido proceso. Se afiadié que dichas actas debieron
valorarse y que el tribunal de arbitramento no debié afirmar que el consorcio
Hidrotanques incumplié con la carga procesal de aportarlas, toda vez que esos
documentos fueron allegados por la entidad convocada en la respectiva

oportunidad procesal.

Resolucidn del cuarto cargo. Con el fin de resolver este cargo, a continuacion se
transcriben algunos apartes del laudo arbitral que citdé el consorcio Hidrotanques
en el recurso extraordinario de anulacion, relacionados con el analisis de “la

pretension de ajustes por el indice ICCP del Dane”, que fueron los siguientes:

2. Pago de ajustes por el indice ICCP del DANE
(...).

25 En el recurso extraordinario de anulacion se transcribieron, entre otros apartes del laudo, el
siguiente: “En otros términos, la convocante solamente aporto las actas de recibo No. 14, 15y 16,
mas el acta de recibo final, las cuales si contienen la integridad de informacion y las firmas de la
interventoria. Ahora bien, revisado el expediente, el Tribunal encuentra que el acta de recibo No. 2
obra dentro del Informe mensual No. 10 del interventor Consorcio Agua 14, febrero de 2016
(paginas 208 a 227, aportado por la parte convocada). Asi las cosas, se considera que no sera
posible verificar en concreto lo correspondiente a las Actas de recibo No. 1, 3, 4, 5, 6, 7, 8, 9, 10,
11, 12 y 13 y se tendran Unicamente en cuenta las Actas de recibo No. 2, 14, 15, 16 y el Acta de
recibo final de la obra’.
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22.1. Pretension y oposicion de la parte demandada

(...)

22.2. Lo probado en este proceso

(...)

(vii) Que en consonancia con algunos aspectos expuestos en el punto anterior,
se observa que las Unicas pruebas documentales de las actas de recibo que
obran en el expediente y que rednen los requisitos basicos de corresponder al
formato empleado en la relacion contractual y, sobre todo, contar con fecha
cierta, descripcion de items, cantidades ejecutadas, valores, amortizaciones,
asi como las firmas de los interesados, especialmente la del interventor del
contrato de obra, son Unicamente las siguientes: el acta de recibo parcial No. 2
(contenida en el informe mensual No. 10 del interventor Consorcio Agua 14,
febrero de 2016, paginas 208 a 227, aportado por la parte convocada); las
actas de recibo parcial Nos. 14, 15 y 16; y el acta de recibo final de obra,
aportadas por la parte convocante como anexos de la demanda

(...)

2.3. Consideraciones del tribunal con fundamento en lo probado en este
proceso.

22.3.1. Condiciones de procedencia jurisdiccional del ajuste de precios por los
efectos del paso del tiempo.

(...)

22.3.2. lIdentificacion de circunstancias objetivas y razonablemente
imprevisibles que afectarian el equilibrio econémico.

()

22.3.3. Verificacibn de afectaciones subjetivas especificas en las
circunstancias donde no habia tratamiento exigible al contratista del riesgo de
variacion de precios con base en el ICCP.

(...)

Para verificar cudles fueron los items previstos que se ejecutaron por el
contratista y se recibieron y reconocieron por la entidad contratante, la prueba
idénea son las actas de recibo de obras, tanto parciales como final, como
quiera que en ellas se identifica cada item (los previstos aparecen alli con el
mismo cdAdigo y precio unitario fijado en el anexo de cantidades de obra vy
presupuesto del contrato de obra suscrito), su precio unitario finalmente
reconaocido, las cantidades, valores a pagar, descuento por amortizacién del
anticipo y demas informacion relevante para esta operacion. Al respecto, se
observa que la parte actora aport6é varios documentos que no corresponden a
actas de recibo sino a proyecciones de las mismas en espera de ser
refrendados con fines de ajuste, ninguno de los cuales corresponde al formato
empleado por la contratante y los cuales carecen de la firma del interventor.
Es el caso de las actas de recibo parcial No. 1 a 13. En otros términos, la
convocante solamente aport6 las actas de recibo No. 14, 15y 16, mas el acta
de recibo final, las cuales si contienen la integridad de informacion y las firmas
de la interventoria.

(...)

Ahora bien, revisado el expediente, el Tribunal encuentra que el acta de recibo
No. 2 obra dentro del Informe mensual No. 10 del interventor Consorcio Agua
14, febrero de 2016 (paginas 208 a 227, aportado por la parte convocada). Asi
las cosas, se considera que no sera posible verificar en concreto lo
correspondiente a las Actas de recibo No. 1, 3, 4,5, 6, 7, 8, 9, 10, 11, 12y 13
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y se tendrén Unicamente en cuenta las Actas de recibo No. 2, 14, 15, 16 y el
Acta de recibo final de la obra®®.

Ha de sefalarse que en la solicitud de “de aclaracién y de correccion” el
consorcio Hidrotanques plante6 el siguiente interrogante: “¢Por qué la
determinacion del ICCP solo incluyé las actas de ejecucion de obras Nos. 2, 14,
15, 16 y 17?”. Al respecto la Sala precisa que, en lo que a este punto concierne,
en la providencia por medio de la cual los arbitros negaron la referida peticion se

considero lo que a continuacion se transcribe de forma literal:

(...) se precisa que la informacion contenida en el dictamen pericial no
permitia hacer el ejercicio por no distinguir entre items inicialmente acordados
y nuevos items. Por lo anterior, el tribunal procedi6 a hacer el ajuste a partir de
las actas de recibo de obras contenidas en el expediente, las cuales si
contenian esta distincion. Por lo mismo, las_actas que no obran _en el
expediente _no pudieron ser objeto _de ajuste, vy si _esto pretende
reprocharlo la parte actora, ello se debi6 a su propia omisién probatoria
al no haber aportado todas las actas [luego transcribié unos apartes del
laudo arbitral®’] (...) Mas atn fue tanto el cuidado que tuvo el tribunal, que el
acta de recibo No. 2 solo pudo incluirse porque “...revisado el expediente, el
Tribunal encuentra que el acta de recibo No. 2 obra dentro del informe
mensual No. 10 del interventor Consorcio Agua 14, febrero de 2017 (paginas
208 a 227, aportado por la parte convocada)®®. Producto de lo anterior fue que
se concluyé que, ‘Asi las cosas, se considera que no sera posible verificar en
concreto lo correspondiente a las Actas de recibo No. 1, 3, 4,5, 6, 7, 8, 9, 10,
11, 12 y 13 y se tendran Unicamente en cuenta las Actas de recibo No. 1, 14,
15, 16 y el Acta de recibo final de la obra®. Ello guarda, ademas, plena
concordancia y coherencia argumentativa con lo expuesto en las paginas 109
a 110 del laudo®, donde se habia previamente establecido lo probado en el
proceso sobre este especifico asunto (se destaca).

26 Paginas 106 a 118 del laudo arbitral.

27 Estos fueron los apartes del laudo que transcribieron los arbitros en el auto por medio del cual
negaron la solicitud de “de aclaracion y de correccién”: “Para verificar cuales fueron los items
previstos que se ejecutaron por el contratista y se recibieron y reconocieron por la entidad
contratante, la prueba idénea son las actas de recibo de obras, tanto parciales como final, como
quiera que en ellas se identifica cada item (los previstos aparecen alli con el mismo cédigo y precio
unitario fijado en el anexo de cantidades de obra y presupuesto del contrato de obra suscrito), su
precio unitario finalmente reconocido, las cantidades, valores a pagar, descuento por amortizacion
del anticipo y demas informacién relevante para esta operacion. Al respecto, se observa que la
parte actora aport6 varios documentos que no corresponden a actas de recibo sino a proyecciones
de las mismas en espera de ser refrendados con fines de ajuste, ninguno de los cuales
corresponde al formato empleado por la contratante y los cuales carecen de la firma del interventor.
Es el caso de las actas de recibo parcial No. 1 a 13. En otros términos, la convocante solamente
aport6 las actas de recibo No. 14, 15 y 16, mas el acta de recibo final, las cuales si contienen la
integridad de informacién y las firmas de la interventoria”.

28 Original de la cita: “Pagina 118”.

29 Original de la cita: “Pagina 118”.

30 QOriginal de la cita: “(vi) Que en consonancia con algunos aspectos expuestos en el punto
anterior, se observa que las Unicas pruebas documentales de las actas de recibo que obran en el
expediente y que relinen los requisitos basicos de corresponder al formato empleado en la relacion
contractual y, sobre todo, contar con fecha cierta, descripcion de items, cantidades ejecutadas,
valores, amortizaciones, asi como las firmas de los interesados, especialmente la del interventor
del contrato de obra, son Unicamente las siguientes: el acta de recibo parcial No. 2 (contenida en el
informe mensual No. 10 del interventor Consorcio Agua 14, febrero de 2016, paginas 208 a 227,
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Previo a abordar el cargo planteado en el cuarto argumento, esta Subseccion se
referira al decreto de la prueba que supuestamente no fue tenida en cuenta por el

tribunal de arbitramento. A continuacion, se hace el respectivo recuento:

En el curso de la primera audiencia de tramite, el tribunal arbitral decreto las
pruebas solicitadas por las partes mediante auto del 20 de agosto de 2021. En
concreto, los arbitros accedieron a la solicitud probatoria que hizo la convocante el
3 de mayo de 20213, cuando se le corrié traslado para que se pronunciara sobre
las excepciones de mérito formuladas por la convocada en la contestacion de la

reforma de la demanda. Esto se plasmo en el referido auto:

3°. Documentos adicionales solicitados por la parte convocante. En el escrito
allegado el 3 de mayo de 2021, con el cual la convocante descorre el traslado de las
excepciones de mérito formuladas en la contestacion de la reforma de la demanda,
esta solicita que la parte convocada aporte a este proceso los siguientes documentos
que estan en su poder: (i) La totalidad de las comunicaciones y documentos que
conforman el expediente contractual del contrato de obra No. AMB-LP-002-2014,
y que no han sido objeto de publicacion en la plataforma SECOP {(...).

En consecuencia, el tribunal ordena al Area Metropolitana de Barranquilla que en el
término de los diez (10) dias siguientes a la ejecutoria de esta providencia allegue al
expediente electrénico de este proceso, los documentos descritos en los numerales (i)
(...) de este apartado.

Para tal efecto, se dispone que todos los documentos que remita la convocada
deberan ser presentados en formato PDF, debidamente identificados y organizados en
carpetas electronicas con sus items, de acuerdo con la forma en que la prueba ha sido
decretada, y aportados al expediente por medios electrénicos, debiendo estos
enviarse al correo albertoperdomopinto@gmail.com, buzén electrénico de la

secretaria de este tribunal (Se destaca).

El 23 de septiembre de 2021, en cumplimiento de la mencionada providencia®?, el
Area Metropolitana de Barranquilla, parte convocada, remitié al correo electronico

albertoperdomopinto@gmail.com los documentos que conformaban “el expediente

aportado por la parte convocada); las actas de recibo parcial Nos. 14, 15y 16; y el acta de recibo
final de obra, aportadas por la parte convocante como anexos de la demanda”.

31 En el aludido escrito del 3 de mayo de 2021 la parte actora solicitd lo siguiente (se transcribe de
forma literal, incluso con posibles errores): “(...) Solicito decretar, practicar y tener como pruebas,
las siguientes. OFICIOS: Solicito respetuosamente al H. Tribunal Arbitral que se sirva oficiar al
Area Metropolitana de Barranquilla para que remita: - La totalidad de las comunicaciones y
documentos que conforman el expediente contractual del contrato de obra No. AMB-LP-002-2014,
y que no han sido objeto de publicacion en la plataforma SECORP (...)”

82 pPosteriormente, el tribunal arbitral, de oficio, modificé el plazo otorgado a la convocada para que
aportara los documentos que se le solicitaron a través del auto del 20 de agosto de 2021,
concediéndole el término de 1 mes.
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contractual del contrato de obra No. AMB-LP-002-2014, y que no han sido objeto
de publicacién en la plataforma SECOP”, que adjuntd y organizé en 9 carpetas®.

En auto del 27 de octubre de 2021, el tribunal arbitral incorporé al expediente, en
calidad de prueba, los documentos remitidos por la parte convocada mediante el

correo electronico del 23 de septiembre de 2021, “los cuales seran _evaluados

por el tribunal en la oportunidad procesal correspondiente” (se destaca).

En el acapite del laudo denominado “lll. Pruebas decretadas y practicadas en este
proceso” se consigno, entre otras cosas, lo siguiente: “12. Solicitud de documentos
por la parte convocante con el escrito que descorrid las excepciones de mérito la

parte convocante solicité que la parte convocada aporte documentos gue fueron

allegados al expediente del proceso el 23 de septiembre de 2021 (...)"

Realizado el respectivo recuento, la Sala advierte que los documentos que se
allegaron via correo electrénico al expediente arbitral el 23 de septiembre de 2021,
por parte del Area Metropolitana de Barranquilla -parte convocada-, se encuentran
organizados en 9 carpetas digitales y que, en efecto, en la carpeta “parte8.rar” se
adjuntaron las actas de recibo de obras, de la No. 1 a la No. 12, las cuales, segun
se alegd en el recurso extraordinario de anulacion, no fueron valoradas por el

tribunal arbitral.

Se precisa que, en relaciébn con los documentos que aportd el consorcio
Hidrotanques -parte convocante- al expediente arbitral, en el laudo se afirmé que
aquellos no correspondian a actas de recibo de obras sino a proyecciones que se
encontraban en espera de ser refrendados con fines de ajuste -que no contaban
con el formato empleado por el Area Metropolitana de Barranquilla y que carecian
de la firma del interventor-, a lo que agregod que era “el caso de las actas de recibo

parcial No. 1 a 13”.

Sobre el particular, y contrastando lo consignado en el laudo con lo alegado en el
recurso extraordinario de anulacién objeto de estudio, la Sala advierte que la parte

recurrente no cuestiona la valoracién que hizo el panel arbitral respecto de las

33 En el informe del 30 de septiembre de 2021, rendido por el secretario del tribunal arbitral, se dejo
constancia de lo siguiente: “Sefiores arbitros, informo que el 23 de septiembre de 2021 se recibio
correo electronico enviado por la parte convocada con archivos adjuntos, remitido con copia al
apoderado de la parte convocante y al agente del Ministerio Publico, por el cual manifiesta que fue
contactado el 15 de septiembre de 2021 via WhatsApp por la apoderada de la convocante para
preguntarle por informacion que la convocada debia enviar, luego de lo cual procedié, el mismo
dia, a trasladar la solicitud al Area Metropolitana de Barranquilla”.
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“actas de recibo de parcial” que aporté Hidrotanques, sino que ataca el hecho de
que los arbitros hayan ignorado los documentos que, por solicitud de la parte
convocante, el 23 de septiembre de 2021 allegé el Area Metropolitana de
Barranquilla -en cuya carpeta “parte8.rar” obran las actas de recibo parcial obra,
con la respectiva firma del interventor-, prueba que fue decretada, allegada
oportunamente e incorporada al expediente arbitral, tal como se vio atras.

En efecto, revisado el laudo en lo que concierne al analisis que realizaron los
arbitros respecto de la pretension de condena relativa al “pago de ajustes por el
indice ICCP del DANE”, la Sala observa que no se tuvieron en cuenta las pruebas
aportadas por la parte convocada el 23 de septiembre de 2021, dentro de las
cuales, concretamente en la carpeta digital “parte8.rar”, se encontraban las actas
de recibo de obras, de la No. 1 a la 1234, con la firma del interventor. Esto
significa que, sin hacer ningun juicio valorativo sobre los documentos que allegé el
Area Metropolitana de Barranquilla, el panel arbitral adopt6 la determinacion de
gue a la convocante le correspondia la suma de $641’423.201, por concepto del

“ICCP causado [unicamente] sobre las actas de recibo de obras Nos. 2,14, 15y

16 y el acta de recibo final del contrato de obra (...)” (se destaca).

Es cierto que en el estudio de la aludida pretensién de condena el tribunal de
arbitramento se refirié a las pruebas que aportd el consorcio Hidrotanques con la
demanda arbitral; sin embargo, en lo que a este punto interesa, ha de destacarse
qgue los arbitros ignoraron y pasaron por alto la prueba documental que allegé el
Area Metropolitana de Barranquilla el 23 de septiembre de 2021 -las actas de
recibo de obras, con la firma del interventor-, pues en el laudo no se observa
consideracion alguna sobre su valoracion, ni tampoco se evidencia una

justificacion acerca de que haya sido excluida del material probatorio®.

Lo que hay que decir es que tales documentos fueron decretados por solicitud de
la convocante, allegados oportunamente por la convocada en la fecha aludida e

34 Tales documentos, que se encuentran en la carpeta digital “parte8.rar”, se identifican asi: “ACTA
DE RECIBO PARCIAL No. 1” del 15 de enero de 2016; “ACTA DE RECIBO PARCIAL No. 2” del 29
de febrero de 2016; “ACTA DE RECIBO PARCIAL No. 3” del 30 de julio de 2016; “ACTA DE
RECIBO PARCIAL No. 4” del 31 de octubre de 2016; “ACTA DE RECIBO PARCIAL No. 5” del 31
de enero de 2017; “ACTA DE RECIBO PARCIAL No. 6” del 2 marzo de 2017; “ACTA DE RECIBO
PARCIAL No. 7” del 2 de mayo de 2017; “ACTA PARCIAL No. 8” del 2 de agosto 2017, “ACTA
PARCIAL No. 9” del 31 de octubre de 2017; “ACTA PARCIAL No. 10” del 31 de marzo de 2018 y
“ACTA PARCIAL No. 12” del 21 de agosto de 2018. Se precisa que en dicha carpeta digital no obra
el acta de recibo No. 11.

35 Conviene sefialar que en el auto por medio del cual el tribunal resolvio la peticién “de aclaracion
y de correccién” tampoco se hizo referencia a las pruebas que, por solicitud de la convocante,
allegé el Area Metropolitana de Barranquilla el 23 de septiembre de 2021.
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incorporados por los arbitros, en calidad de prueba, mediante auto del 27 de
octubre de 2021, providencia en la cual, ademas, se consignd lo siguiente: “seran

evaluados por el tribunal en la oportunidad procesal correspondiente”.

Resulta claro, entonces, que sin justificacion alguna el panel arbitral omitié la
valoracion de las pruebas allegadas por el Area Metropolitana de Barranquilla,
concretamente las contenidas en la carpeta digital “parte8.rar”, en la cual se
hallaban las actas de recibo de obras, de la No. 1 a la 123, con la respectiva
firma del interventor, documentos que resultaban necesarios para decidir sobre la

pretension de condena relativa al “pago de ajustes por el indice ICCP del DANE”.

Sobre la configuraciéon de la causal de anulacion de fallo en conciencia, por

cuestiones probatorias, esta Subseccién recientemente considero:

Cabe destacar que, en materia probatoria, solo cuando sin justificacién
alguna el laudo excluye totalmente del andlisis los elementos de prueba
u_omite la valoracion de las probanzas necesarias para resolver el
asunto, surge la decision o fallo_en conciencia, vicio este que, por el
contrario, no ocurre cuando los arbitros valoran las probanzas de manera
distinta a la que las partes consideran correcta, o fundan la providencia en
medios probatorios diferentes a los que el censor estima que debieron tenerse
en cuenta® (se destaca).

A su vez, la Subseccion B de la Seccion Tercera de esta Corporacion ha
considerado:

[L]a Sala (...) remite al desarrollo que sobre este criterio se hizo, en el
entendido que se exige del laudo su fundamentacién en las pruebas
legalmente aportadas al proceso. Luego, si no hay fundamento probatorio o
sin_justificacion_se desconoce o se aparta de las pruebas, se estard
frente a una decisién claramente subjetiva de los arbitros® (se destaca).

Por su parte, la Subseccion C de esta Seccién ha sostenido lo siguiente:

La jurisprudencia de la Corporacion indica que se ha fallado en conciencia
cuando se decide sin pruebas de los hechos que sustentan las pretensiones o

36 Se advierte que en la carpeta digital “parte8.rar” no obra el acta de recibo No. 11, tal como se
indico en el pie de pagina No. 33 de la presente providencia.

37 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A,
sentencia del 29 de julio de 2022, expediente No. 68.482, M.P. Maria Adriana Marin.

% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subsecciéon B,
sentencia del 26 de abril de 2017, expediente No. 55.852, M.P. Ramiro Pazos Guerrero.
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las excepciones, es decir, sin_tener en consideracion las pruebas que
obran en el plenario® (se destaca).

En el caso concreto se advierte la ausencia absoluta de valoracion de las
pruebas® que, por solicitud de la convocante, allegé el Area Metropolitana de
Barranquilla el 23 de septiembre de 2021 -las actas de recibo de obra, que se
encuentran en la carpeta ‘parte8.rar’-, error que es manifiesto, lo que impone
declarar fundado parcialmente el recurso, con base en la causal de anulacion
prevista en el numeral 7 del articulo 41 de la Ley 1563 de 2012, lo cual significa
que se dictd en conciencia, Unicamente en lo que se refiere al andlisis de la
pretension de condena consistente al “pago de ajustes por el indice ICCP del
DANE ™,

En ese sentido, la Subseccion anulara el numeral 2.2. del ordinal segundo de la
parte resolutiva del laudo en cuestion, en el cual se condené a la parte convocada
que le pagara al consorcio Hidrotanques la suma de $641'423.201,06, por
concepto del “ICCP causado sobre las actas de recibo de obra Nos. 2, 14, 15y 16

y el acta de recibo final del contrato de obra (...)"*2.

3 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Tercera, Subsecciéon C,
sentencia del 14 de octubre de 2021, expediente No. 66.758, M.P. Jaime Enrique Rodriguez
Navas.

40 Resulta conveniente precisar que en diferentes fallos de tutela proferidos por la Subseccién A de
la Seccién Tercera del Consejo de Estado se ha sefialado que se incumple el requisito de
subsidiariedad cuando se cuestionan laudos arbitrales por defecto factico al no valorar pruebas
obrantes en el expediente, toda vez que el mecanismo idéneo para ello es el recurso extraordinario
de anulacion (causal de fallo en conciencia, numeral 7 del articulo 41 de la Ley 1563 de 2012). Ver
los siguientes: (i) sentencia del 19 de junio de 2020, radicado No. 110010315000201905083 01
(AC) PRINCIPAL- PROCESOS ACUMULADOS: 1100010315000201905247-00;
1100010315000201905253-00; 1100010315000201905341-00; y 110010315000202000211-00;
actor: Episol S.A.S., y (ii) sentencia del 6 de noviembre de 2020, radicado11001-03-15-000-2020-
00828-01 (AC); actor: Cedelca; M.P. José Roberto Sachica Méndez

41 Los arbitros sefialaron que la convocante Unicamente aportd las actas de recibo No. 2, 14, 15y
16, con las cuales resolvid la pretensién de condena relativa al “pago de ajustes por el indice ICCP
del DANE, porque frente a las otras actas (Nos. No. 1, 3, 4, 5, 6, 7, 8, 9, 10, 11, 12 y 13), que
también se allegaron con la demanda, el panel arbitral sostuvo que aquellos documentos no
correspondian a actas de recibo sino a una simples proyecciones, que, por demas, carecian de la
firma del interventor; no obstante lo anterior, como se ha precisado en el cuerpo del fallo, la parte
convocante no cuestiona la valoracion que se realizd frente a esas “actas”, sino que reprocha que
el tribunal de arbitramento no tuvo en cuenta las pruebas que, por solicitud de la convocante, allegé
la convocada el 23 de septiembre de 2021, en las cuales se hallaban las actas de recibo de obras,
delalalail2, con larespectiva firma del interventor.

42 A continuacion, se transcribe el numeral 2.2. del ordinal segundo de la parte resolutiva del laudo:
“Segundo: Como consecuencia de la declaracion emitida en el numeral anterior, condenar al Area
Metropolitana de Barranquilla a pagar al Consorcio Hidrotanques las siguientes sumas de dinero
por los siguientes conceptos (...) 2.2. Seiscientos cuarenta y un millones cuatrocientos veintitrés mil
doscientos un pesos con seis centavos ($641.423.201,06), incluida indexacion hasta la fecha de
este laudo, por concepto del ICCP causado sobre las actas de recibo de obra Nos. 2, 14, 15y 16y
el acta de recibo final del contrato de obra No. AMBLP-002-2014, conforme se solicité en la tercera
pretension de condena de la demanda reformada y de acuerdo con la liquidacion contenida en el
numeral 22.3.4. de la parte motiva de este laudo”.
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A manera de precision, la Sala advierte que el referido numeral y no otro es el que
debe anularse, porque la ausencia de valoracion de las pruebas ya sefialadas
repercute Unicamente en el analisis de la pretension de “pago de ajustes por el
indice ICCP del DANE”, la cual fue concedida por el panel arbitral, aunque no en
el monto solicitado en la reforma de la demanda arbitral. Aunque los arbitros
accedieron de manera parcial a dicha slplica*®, se aclara, en todo caso, que la
anulaciéon no puede recaer respecto del ordinal tercero de la parte resolutiva del
laudo arbitral, en el que se consignd lo siguiente: “Denegar las demés
pretensiones declarativas y condenatorias de la demanda reformada”, porque la
expresion “demas” solamente comprende las pretensiones que realmente fueron
negadas y no las que fueron concedidas, aun de manera parcial, como es el caso

de la pretension de condena de “pago de ajustes por el indice ICCP del DANE”.

No estd de mas precisar que en esta decision la Sala no se estd pronunciando
sobre el fondo de la controversia, ni tampoco calificando o modificando las
valoraciones probatorias expuestas por el tribunal arbitral, pues lo que se
evidencié de manera manifiesta, valga insistir, es que los arbitros omitieron valorar

unas pruebas que eran necesarias para decidir sobre el punto ya mencionado.

En conclusién, como se anulara parcialmente el laudo arbitral cuestionado, en lo
que atafie al numeral 2.2. del ordinal segundo de su parte resolutiva, producto de
la configuracion de la causal prevista en el numeral 7 de la Ley 1563 de 2012, la

Sala advierte que, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 4344 ibidem, la

43 En la parte motiva del laudo se consigné lo siguiente: El tribunal negara esta pretension en los
términos y por el valor en que fue solicitada, y solo accedera a ella parcialmente, esto es, en
lo relativo a los items de las actas de recibo de obra Nos. 2, 14, 15, 16 y acta de recibo final,
siempre que no sean items adicionales a los contenidos en el Andlisis de Precios Unitarios (APU)
del contrato, porque conforme se expuso en la parte motiva de este laudo, especialmente en su
numeral 22, en este proceso no se aportaron todas las actas de recibo de obra. Conforme a lo
indicado en el numeral 22.3.4. de este laudo, esta pretension se concedera por valor de seiscientos
cuarenta y un millones cuatrocientos veintitrés mil doscientos un pesos con seis centavos
($641.423.201,06), incluida indexacidn hasta la fecha de este laudo (se destaca)’. En este punto la
Sala advierte que resultan equivocas las afirmaciones del tribunal arbitral, toda vez que, si bien en
la primera parte dice que niega la pretension en los términos y por el valor en que fue solicitada,
luego sefiala que la concede parcialmente. Al margen de esa imprecisién, se considera que el
estudio de las actas de recibo de obra corresponde a una Unica pretension (pago de ajustes por el
indice ICC del DANE) y lo cierto es que el tribunal arbitral, en el numeral indicado, se pronuncio
sobre ella y la concedi6 parcialmente en el numeral 2.2. del ordinal segundo del laudo, de ahi que
deba anularse aquel numeral y no otro.

44 “Articulo 43. Efectos de la sentencia de anulacion. Cuando prospere cualquiera de las causales
sefialadas en los numerales 1 a 7 del articulo 41, se declarara la nulidad del laudo. En los demas
casos, este se corregira o adicionara.

Cuando se anule el laudo por las causales 1 o 2, el expediente se remitir4 al juez que corresponda
para que continle el proceso a partir del decreto de pruebas. La prueba practicada dentro del
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parte interesada podréa convocar de nuevo un tribunal para que decida sobre ese
aspecto, en el que se conservaran las pruebas debidamente practicadas.

4. Reembolso de honorarios

El inciso final del articulo 48 de la Ley 1563 de 2012 establece que “si el recurso

de anulacion prospera con fundamento en las causales 3 a 5 y 7 previstas en

esta ley, los arbitros reembolsaran a las partes la segunda mitad de los honorarios

recibidos” (se destaca).

Se observa que el legislador consagro la consecuencia de que los arbitros deben
reembolsar la segunda mitad de los honorarios recibidos en el evento en que el
recurso de anulacién prospere -con fundamento en esas causales-, sin precisar

que la aludida consecuencia Unicamente opera cuando aquel prospera totalmente.

Bajo esa oOptica, como la ley no hizo distincion alguna respecto de si la devolucion
de honorarios procede ante la prosperidad total o parcial del recurso, el intérprete
debe entender que el reembolso de los honorarios por parte de los arbitros resulta

procedente cuando la impugnacion prospera, bien sea total o también parcial.

Es cierto que la Subseccion A de la Seccion Tercera de esta Corporacion ha
sefalado que cuando prospera parcialmente el recurso no es dable ordenar a los
arbitros el reembolso de los honorarios recibidos*®, pero ello no es impedimento
para que en esta oportunidad se rectifigue dicha postura, ante el correcto
entendimiento que hay que darle a la norma en mencion, toda vez que, como
acaba de verse, no existe fundamento legal para abstenerse de ordenar el
reembolso de los honorarios en los eventos en que el recurso prospera de manera

parcial, pues el articulo 48 de la Ley 1563 de 2012 no prevé ese supuesto.

proceso arbitral conservard su validez y tendrd eficacia, respecto de quienes tuvieron la
oportunidad de controvertirla.

Cuando se anule el laudo por las causales 3 a 7, el interesado podra convocar un tribunal
arbitral, en el gue conservaran validez las pruebas debidamente practicadas, v en lo posible
las actuaciones gue no hubieren resultado afectadas por la anulacion (...)” (se destaca).

45 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia del 3 de
octubre de 2019, expediente No. 64.138. Ver, también, la sentencia proferida por esta misma
Subseccion el 19 de septiembre de 2019, expediente No. 62.027, M.P. Maria Adriana Marin.
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No estd de mas sefialar que la Subseccion B de la Seccion de Tercera del
Consejo de Estado ha ordenado a los arbitros que reembolsen la segunda mitad

de los honorarios, aun en casos en los que el recurso prospera parcialmente?®.

En ese orden ideas, ante la prosperidad parcial del recurso de anulacion
interpuesto por el consorcio Hidrotanques, la Sala ordenara a los tres arbitros del
tribunal que reembolsen a dicha parte el 50% de los honorarios recibidos, en el

plazo de treinta (30) dias habiles siguientes a la ejecutoria del presente fallo*’.

Se precisa que, mediante laudo complementario del 8 de junio de 2022, se ordend
al Area Metropolitana de Barranquilla reembolsar al consorcio Hidrotanques, “si
no lo hubiere hecho, las expensas pendientes de reembolso”, por el valor de
$342°078.533,02, por concepto del 50% de la suma de honorarios y gastos fijados
por el tribunal arbitral*®, luego de considerarse de que no hubo pronunciamiento
sobre “las expensas pendientes de reembolso”, punto en el que se expresé que la
convocante pago su parte, e incluso también el monto que le correspondia a la
referida entidad publica por ese concepto, dado que esta no efectué pago alguno

respecto de la sumas fijadas como honorarios y gastos arbitrales*®.

46 Ver sentencia del 2 de junio de 2021, proferida por la Subseccién B de la Seccién Tercera de
esta Corporacion, expediente No. 66.031, M.P. Alberto Montafia Plata. Esto se plasmé en el
referido fallo: “Sobre el reembolso de honorarios y la condena en costas. De conformidad con el
inciso final del articulo 48, que establece que “si el recurso de anulaciéon prospera con fundamento
en las causales 3 a 5y 7 previstas en esta ley, los arbitros reembolsaran a las partes la segunda
mitad de los honorarios recibidos”, se ordenar& a los tres arbitros del Tribunal reembolsar a
las partes el 50% de los honorarios recibidos. Por otra parte, en virtud de que el recurso de
anulacién se declarard parcialmente fundado, no se condenara en costas, de acuerdo con el
Gltimo inciso del articulo 43 de la Ley 1563 de 2012” (se destaca). Como se observa, en el referido
caso, aun cuando el laudo se anula de manera parcial, se ordena la devolucién de los honorarios.
47 Como la Ley 1563 de 2012 no establece un plazo para la devolucién de los honorarios por parte
de los arbitros, la Sala, con apego al arbitrio judicial, fija el término de treinta (30) dias habiles
siguientes a la ejecutoria del presente fallo.

% Asi se consigné en la parte resolutiva del laudo complementario: “Noveno: Ordenar al Area
Metropolitana de Barranquilla reembolsar al Consorcio Hidrotanques, si no lo hubiere hecho, flas
expensas pendientes de reembolso’ por valor total de trescientos cuarenta y dos millones setenta y
ocho mil quinientos cuarenta y cuatro pesos con dos centavos ($342°078.544,02), retenciones
incluidas, por concepto del cincuenta por ciento (50 %) de la suma de honorarios y gastos del
tribunal fijada por auto de 14 de julio de 2021, conforme a lo expuesto en este laudo
complementario. Esta suma causara intereses a la tasa y en la forma indicada en el inciso tercero
del articulo 27 de la Ley 1563 de 2012”.

49 A continuacién se transcriben las consideraciones del laudo complementario: “De la anterior
suma, y tal como se indic6 en auto de 5 de agosto de 2021, la parte actora, Consorcio
Hidrotanques, pagé dentro del plazo legal de 10 dias la mitad a su cargo por valor de
$322°546.696,04, luego de retenciones en la fuente por valor de $19°531.848,00, mientras gue
dentro de este mismo plazo la parte convocada, Area Metropolitana Barranquilla, no_efectu6
el pago de la mitad a su cargo. No obstante, el 2 de agosto de 2021, esto es, antes del
vencimiento del plazo adicional de 5 dias concedido por el articulo 27 precitado, el cual vencia el 5
de agosto de 2021, la parte convocante pago, y el tribunal recibié en la cuenta especial, la mitad de
la suma decretada por gastos y honorarios y que estaba a cargo de la entidad publica convocada.
Este pago fue por valor de $322°546.696,021 , luego de descontar la suma de $19°531.848,002 por
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Lo anterior para indicar que, en el evento en que el Area Metropolitana de
Barranquilla (convocada) ya hubiere reembolsado lo dispuesto en el laudo
complementario, los arbitros deberan devolver a ambas partes el 50% de los
honorarios recibidos. En caso contrario, si dicha entidad aun no ha dado
cumplimiento a lo resuelto en el laudo complementario, los arbitros deberan

devolver dichos honorarios -Unicamente- al consorcio Hidrotanques (convocante).

5. Costas

El inciso 5° del articulo 43 de la Ley 1563 de 2012 dispone que, si ninguna de las
causales prospera, se declarara infundado el recurso extraordinario de anulacion y
se condenara en costas al recurrente, salvo que este haya sido presentado por el

Ministerio Publico.

Como en este caso prospera parcialmente el recurso presentado por el consorcio

Hidrotanques, no se condenara en costas.

concepto de las retenciones en la fuente por impuesto de renta (10 %) y de industria y comercio (1
%) practicadas sobre el 50 % del valor de los honorarios de dos arbitros y del secretario, para un
total de $342°078.544,02, retenciones incluidas; monto pagado por la parte actora en nombre y por
cuenta del Area Metropolitana de Barranquilla por concepto de la suma fijada por gastos y
honorarios del tribunal. En virtud del pago anterior fue posible adelantar el presente proceso
arbitral, en cuyo desarrollo ninguna de las partes se manifesto sobre si el Area Metropolitana habia
efectuado al Consorcio Hidrotanques el reembolso de la suma de $342'078.544,02; ademas, la
parte convocante tampoco solicité al tribunal, antes de proferirse el laudo, la expedicién de la
certificacién a que se refiere el inciso segundo del articulo 27 de la Ley 1563 de 2012. Este silencio
arriba descrito llevé al tribunal a no emitir pronunciamiento expreso sobre el punto de las expensas
pendientes de reembolso’ (...) de modo que cada parte debe asumir los costos y gastos en que
incurrid en y por razén de este proceso arbitral, incluyendo la suma decretada mediante auto de 14
de julio de 2021, por concepto de honorarios y gastos del tribunal. Ahora bien, el pasado 7 de junio,
luego de proferido y notificado el laudo, la secretaria de este tribunal recibié correo electrénico del
apoderado de la parte actora, quien solicita la expedicion de la certificacion antes aludida y a la
cual se refiere el articulo 27 precitado, como requisito suficiente para adelantar el proceso de
ejecucion tendiente a cobrar la suma de honorarios y gastos del tribunal pagada en nombre y por
cuenta de la otra parte. Sin embargo, de la lectura integral del articulo 27 en comento se desprende
gue, llegado el momento de proferirse el laudo, sin haber mediado ejecucion basada en la
respectiva certificacion, lo inico que procede a partir de ese momento procesal es abordar el punto
directamente en el laudo, lo que excluye expedir dicha certificacion. En efecto, el tribunal observa
que el inciso tercero del articulo 27 en comento dispone en el aparte pertinente que, ‘De no mediar
ejecucion, las expensas pendientes de reembolso se tendran en cuenta en el laudo para lo que
hubiere lugar’. Esto nos lleva a concluir gue este reembolso, de no haberse efectuado antes
de proferirse el laudo, debia ser un punto para resolver en el laudo. Asi las cosas, y en vista
de lo anterior, el tribunal se ve avocado, en desarrollo de lo previsto en el inciso primero del articulo
287 del Cédigo General del Proceso -CGP-, en concordancia con el articulo 39 de la Ley 1563 de
2012, a proferir laudo complementario por el cual se pronuncie sobre el punto de ‘las expensas
pendientes de reembolso’, si las hubiere, pues este asunto, dada la realidad antes descrita, cabe
dentro de lo que es ‘cualquier ofro punto que de conformidad con la ley debia ser objeto de
pronunciamiento’ y que en este caso no lo fue en primer momento por las razones antes anotadas”
(se destaca).
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En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A, administrando Justicia en nombre

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

RESUELVE

PRIMERO. DECLARAR PARCIALMENTE FUNDADO el recurso extraordinario de
anulacion interpuesto por el consorcio Hidrotanques, parte convocante, contra el
laudo arbitral proferido el 31 de mayo de 2022, adicionado el 8 de junio siguiente,

por las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO. Como consecuencia de lo anterior, ANULAR parcialmente el laudo
arbitral cuestionado, Unicamente respecto del numeral 2.2. del ordinal segundo®

de su parte resolutiva, que dispuso lo siguiente:

2.2. Seiscientos cuarenta y un millones cuatrocientos veintitrés mil doscientos
un pesos con seis centavos ($641.423.201,06), incluida indexacion hasta la
fecha de este laudo, por concepto del ICCP causado sobre las actas de recibo
de obra Nos. 2, 14, 15y 16 y el acta de recibo final del contrato de obra No.
AMBLP-002-2014, conforme se solicitd en la tercera pretension de condena de
la demanda reformada y de acuerdo con la liquidacién contenida en el numeral
22.3.4. de la parte motiva de este laudo.

TERCERO. ADVERTIR a la parte interesada, consorcio Hidrotanques, que puede
dar tramite a lo dispuesto en el inciso tercero del articulo 43 de la Ley 1563 de

2012, segun lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

CUARTO. ORDENAR a los arbitros reembolsar la mitad de los honorarios
recibidos, en el plazo de treinta (30) dias habiles siguientes a la ejecutoria de la

presente providencia.

En el evento en que el Area Metropolitana de Barranquilla ya hubiere reembolsado
lo dispuesto en el laudo complementario, los arbitros deberan devolver a ambas
partes el 50% de los honorarios recibidos. En caso contrario, si dicha entidad aun
no ha dado cumplimiento a lo resuelto en el laudo complementario, los arbitros

deberan devolver dichos honorarios -Unicamente- al consorcio Hidrotanques.

50 Esto se consigno en el ordinal segundo de la parte resolutiva del laudo: “Como consecuencia de
la declaracion emitida en el numeral anterior, condenar al Area Metropolitana de Barranquilla a
pagar al Consorcio Hidrotanques las siguientes sumas de dinero por los siguientes conceptos”.
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QUINTO. Sin condena en costas.

SEXTO. En firme la providencia, comunicar la presente decision a la Camara de
Comercio de Barranquilla, Centro de Conciliacion, Arbitraje y Amigable
Composicion, por conducto de la Secretaria de la Seccion Tercera.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

FIRMADO ELECTRONICAME’NTE _ FIRMADO ELECTRONICAMENTE
MARIA ADRIANA MARIN JOSE ROBERTO SACHICA MENDEZ

FIRMADO ELECTRONICAMENTE
MARTA NUBIA VELASQUEZ RICO

Nota: esta providencia fue suscrita 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
link https://relatoria.consejodeestado.gov.co:8080/Vistas/documentos/evalidador. Igualmente

puede acceder al aplicativo de validacion escaneando con su teléfono celular el codigo QR que
aparece a la derecha.
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