RECURSO DE ANULACION DE LAUDO ARBITRAL - Competencia del
Consejo de Estado privativamente y en Unica instancia, sin importar la
cuantia de las pretensiones. Regulacién normativa

El laudo recurrido decidié las controversias surgidas entre el Departamento de
Cundinamarca y la Concesionaria Panamericana SA., con ocasion del contrato de
concesion No. 0J-121-97, celebrado el 16 de diciembre de 1.997, y cuyo objeto
fue la realizacién, por el sistema de concesion, del proyecto denominado Corredor
Vial del Centro - Occidente de Cundinamarca, integrado por los trayectos Los
Alpes - Villeta - Chuguacal - Cambao”. Bajo esta perspectiva, y de conformidad
con el articulo 128.5 del CCA., el Consejo de Estado conoce, privativamente y en
Unica instancia, de los recursos de anulacién originados en contratos estatales, sin
importar la cuantia de las pretensiones. De igual forma, segun lo dispuesto en el
articulo 75 de la Ley 80 de 1993 la jurisdiccidon de lo contencioso administrativo es
la competente para conocer de las controversias derivadas de los contratos
estatales. Ahora bien, los tres contratos que originaron las controversias -segun el
articulo 32 de la Ley 80 de 1993- son estatales, porque fueron celebrados por una
entidad sometida a dicho estatuto, como lo es el Departamento de Cundinamarca.
Bajo este entendimiento, considerando que el contrato de concesion celebrado
entre el Departamento y la convocada es de naturaleza estatal, la competencia
para conocer del presente recurso radica en la Seccion Tercera del Consejo de
Estado. Ademas de estas razones, en relacion con el criterio organico, la Ley
1.107 de 2.006 también prescribe que las controversias relacionadas con la
actividad de las entidades publicas son de competencia de la jurisdicciéon de lo
contencioso administrativo. Por tanto, como el Departamento es una entidad
estatal, entonces esta jurisdiccibn es competente para conocer los litigios
generados con sus actuaciones. Es asi como el articulo 1 de la Ley 1.107 de
2.006 —que modificé el articulo 82 del CCA. (...) Esta Seccidn es competente para
conocer y decidir el recurso de anulacién interpuesto por el Departamento, contra
el laudo proferido el 26 de enero de 2.011 por el Tribunal de Arbitramento
convocado para dirimir las controversias surgidas entre esta entidad publica y la
Concesionaria Panamericana SA

FUENTE FORMAL: LEY 1.107 DE 2.006 - ARTICULO 1 / LEY 80 DE 1993 -
ARTICULO 32 / LEY 80 DE 1993 - ARTICULO 75 / CODIGO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO - ARTICULO 82 / CODIGO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO - ARTICULO 128.5

ANULACION LAUDO ARBITRAL - Decreto 1818 de 1998. Articulo 163.
Numeral 6 / CAUSAL SEXTA DE ANULACION DE LAUDO ARBITRAL -
Haberse fallado en conciencia debiendo ser en derecho, siempre que esta
circunstancia aparezca manifiesta en el laudo / FALLO EN DERECHO -
Caracteristicas / FALLO EN CONCIENCIA - Caracteristicas

Sobre esta causal el Consejo de Estado ha sostenido, en multiples ocasiones, que
el fallo en derecho debe observar el ordenamiento juridico, de alli que el marco de
referencia no podra estar sino en él. Por esa razén, el juez se encuentra sometido
no sélo a las reglas adjetivas que regulan el proceso arbitral, sino a las normas
sustantivas que rigen los derechos pretendidos, no pudiendo conocer sino lo
permitido en la ley. En cambio, cuando el juez decide en conciencia, se mueve en
un marco diferente, mas amplio, porque, como lo dice la jurisprudencia, cuando
actla asi tiene la facultad de decidir conforme a la equidad o segun su leal saber y
entender. En este orden de ideas, s6lo cuando el fallo deje de lado, de manera
evidente, el marco juridico que tiene de referencia, podra asimilarse a un fallo en
conciencia. Pero si el juez adquiere la certeza con apoyo en el ordenamiento
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juridico, en el acervo probatorio y en las reglas de la sana critica, esa decision
sera en derecho.(...) para que un laudo se considere proferido en conciencia la
valoracion de la causa petendi y su resolucion debe ser producto de la libre
apreciacion del juez, quien se aleja de las pautas que le impone el ordenamiento
juridico vigente, es decir, que su decision se basa en el entendimiento personal del
debate, ponderando las circunstancias de hecho y de derecho que lo configuran
segun su comprension intima de la justicia, de lo correcto, de lo bueno y de lo
justo, dejando al margen las reglas juridicas imperativas y no imperativas que
contienen reglas de valoracion, todas externas, de una buena parte de los factores
gue inciden en la toma de la decision judicial.

FUENTE FORMAL: DECRETO 1818 DE 1998 - ARTICULO 163. 6

NOTA DE RELATORIA: Sobre fallo en derecho, consultar sentencia de 6 de
2005.exp. 28990. En relacion con el fallo en conciencia, ver sentencia de 28 de
noviembre de 2002, exp. 22191

LAUDO EN CONCIENCIA - Relacion con la equidad en los procesos
arbitrales

Lo que se reprocha de un fallo en conciencia o equidad es el menosprecio que el
juez hace de las reglas juridicas que delimitan la valoracion de ciertos temas,
aspectos y condiciones para proceder en el ordenamiento juridico, social,
comercial, etc., que se encuentran predeterminadas y valoradas por 6rganos
usualmente dotados de legitimidad para expedir esas disposiciones —por ejemplo,
el Congreso y el Gobierno- y que el juez debe aplicar. En este sentido, la libertad
de formas y de contenido juridico no esta a disposicion de los arbitros, quienes
deben acatar las reglas predispuestas por el ordenamiento, asi que su
inobservancia hace incurrir al laudo en una decision dictada en conciencia, puesto
gque la manera como resuelve el conflicto se apoya en una idea de justicia
personal o individual del arbitro, y esta forma de razonar la justicia hace
abstraccion de las reglas juridicas positivas vigentes —salvo voluntad del mismo
juez en sentido contrario-, pero en realidad estas disposiciones son las que le
interesan al sistema juridico que se observen cuando se dicta un laudo donde es
parte una entidad estatal. Claro estda que la equidad no ha sido proscrita
absolutamente de los juicios juridicos, incluidos los arbitrales donde es parte el
Estado, porque la misma Constitucién Politica, en el inciso segundo del art. 230,
establece que: “La equidad, la jurisprudencia, los principios generales del derecho
y la doctrina son criterios auxiliares de la actividad judicial.” Esto significa que los
jueces, incluidos los arbitros, pueden valorar en equidad, como criterio auxiliar de
su actividad, algunos problemas juridicos del proceso, y por eso su ponderacion
conforme a los dictados de la justicia abstracta es juridicamente posible y tutelada
por la Constitucion. Tal es el caso de la fijacion de una condena por perjuicios
morales, donde la equidad participa de manera importante en la concrecioén del
monto justo que se debe asignar a quien sufrio un dafio emocional. Pero lo que no
puede ampararse en la equidad es la determinacion misma de la responsabilidad,
cuya definicion se encuentra atada a reglas juridicas precisas, asi como a la
prueba de los hechos.

LAUDO ARBITRAL - La equidad como criterio auxiliar / FALLO EN EQUIDAD
- Nocién. Definicion. Concepto

Cuando la equidad se usa como criterio auxiliar, no significa que el juicio y la
decision que contiene el laudo se haya dictado en conciencia, sino que, siendo en
derecho se admite que la equidad actie como criterio auxiliar, pero no principal ni
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anico, para ponderar ciertas decisiones del proceso. Esta circunstancia, sin
embargo, so6lo puede apreciarse en cada caso, para examinar judicialmente la
participacion adecuada, correcta y perfecta que la equidad haya tenido en la
decision. Desenmascarar el fallo en conciencia, que se pretenda encubrir en la
aplicacion irracional del art. 230 de la CP., exige un control muy estricto y
cualificado que el juez del recurso de anulacion debe ejercer con rigor. De manera
gue el fallo en equidad, en pura equidad, trasciende la actividad instrumental que
esta tiene al interior del art. 230 de la CP. Se convierte en criterio preponderante,
casi unico, de la razén que define las pretensiones de la demanda, y desecha la
aplicacién de reglas juridicas concretas vigentes que rigen el caso sub iudice, para
preferir el juicio personal sobre el institucional que se representa en las normas y
las reglas vigentes, incluida la jurisprudencia de casos similares. De alli que la
equidad desplaza al derecho positivo, y el juez se aleja del principio de legalidad
gue también lo vincula, para actuar como dictador —en el caso concreto- de las
reglas que deben o pueden resolver la controversia.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 230

ANULACION LAUDO ARBITRAL - Decreto 1818 de 1998. Articulo 163.
Numeral 6 / ANULACION LAUDO ARBITRAL - Departamento de
Cundinamarca y la Concesionaria la Panamericana S.A /| CAUSAL SEXTA -
Cargo no prospera. El fallo fue proferido en derecho

Considera la Sala que los argumentos formulados por el recurrente no
prosperaran, porque de su estudio se desprende, con facilidad, que el Tribunal se
fundamento en la ley, en el contrato estatal —que es una norma vinculante para las
partes-, para decidir las pretensiones y los argumentos de la defensa. En
particular, se nota a simple vista que analizo el art. 21 de la ley 105 de 1.993, que
regula los peajes en las vias concesionadas y no concesionadas del pais.
Concluyé que el literal b) exige cobrarselo a todos los usuarios de la
infraestructura, lo que a su vez le exigi0 precisar quién es usuario para esos
efectos. (...) a la Sala no le queda la menor duda que el razonamiento que hizo el
Tribunal es perfectamente juridico, no en equidad —con independencia de la
validez o acierto de su resultado analitico-, toda vez que mientras que el
recurrente considera que desentrafiar, analizar, precisar o identificar quién es
usuario de una infraestructura vial es lo mismo que establecer una exencion, la
Sala estima que no lo es, porque quien no es sujeto pasivo no se convierte en un
sujeto exento del impuesto —aunque en términos materiales conduzca a lo mismo;
pero no en términos juridicos-. Se trata, simplemente, de un sujeto no gravado, es
decir, de uno que no alcanza a integrar objetivamente la calidad de sujeto pasivo.
(...) la causal sexta de anulacion no debe prosperar, porque el laudo no fue
expedido en conciencia. En efecto, al impugnante no le asiste la razén, por cuanto
el Tribunal de arbitramento llegé a la decisidbn basandose en el ordenamiento
juridico y no, como lo sostiene aquél, con absoluto desconocimiento de la
normativa que regula el negocio celebrado por las partes. Esto demuestra que no
fue la libre apreciacién del Tribunal, sino su respeto al analisis conceptual juridico,
lo que le condujo a tomar la decision impugnada ahora. Esto conduce a la Sala a
sostener que el laudo no se expidié en conciencia sino en derecho, y por eso no
es ajeno a la realidad normativa que debia observar.

FUENTE FORMAL: DECRETO 1818 DE 1998 - ARTICULO 163. 6
ANULACION LAUDO ARBITRAL - Decreto 1818 de 1998. Articulo 163.

Numeral 8 / CAUSAL OCTAVA DE ANULACION DE LAUDO ARBITRAL -
Supuestos
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La causal analizada establece dos supuestos: primero, un pronunciamiento de los
arbitros sobre aspectos que no son de su competencia, situacién que, a su vez, se
estructura en dos supuestos: a) cuando el laudo se pronuncia sobre cuestiones
intransigibles, segun la Constitucion y la ley, y b) cuando los arbitros desbordan la
competencia otorgada por las partes -en el compromiso o clausula arbitral-, asi se
trate de asuntos transigibles. Segun el segundo supuesto, los arbitros no pueden
conceder méas de lo pedido. Para definirlo se realiza un examen de la demanda y
de la contestacion a la misma, ya que son las pretensiones y los términos de la
oposicion los que definen el objeto del litigio y, por tanto, a ello se debe sujetar el
Tribunal de Arbitramento, pues de extralimitarse proferirian una decision extra o
ultra petita, por tanto ajena a la voluntad de las partes, quienes, en ejercicio de la
autonomia de la voluntad, excluyen sus controversias del conocimiento de la
justicia ordinaria, para ponerlas a consideraciéon de particulares, investidos
transitoriamente de la potestad de administrar justicia.

FUENTE FORMAL: DECRETO 1818 DE 1998 - ARTICULO 163. 8

ANULACION LAUDO ARBITRAL - Departamento de Cundinamarca y la
Concesionaria la Panamericana S.A / ANULACION LAUDO ARBITRAL -
Decreto 1818 de 1998. Articulo 163. Numeral 8 / CAUSAL OCTAVA DE
ANULACION DE LAUDO ARBITRAL - Haber recaido el laudo sobre puntos no
sujetos a la decision de los arbitros o haberse concedido més de lo pedido /
CAUSAL OCTAVA - Cargo si prospera. Las decisiones que adopté el tribunal
de arbitramento excedieron la causa petendi de la demanda

La Sala concluye que las referencias y decisiones que adopto el Tribunal de
arbitramento en relacion con la manera como las partes del contrato deben asumir
las inestabilidades futuras, excedieron la causa petendi de ambas demandas,
pues las pretensiones tercera a sexta de la demanda inicial, y la octava de la
demanda de reconvencion se referian a las inestabilidades que existian al
momento de presentarse la demanda y su contestacion, incluso, identificadas -en
la mayoria de los casos- en Actas y estudios elaborados por las partes. En
consecuencia, esta causal de anulacion prosperara, por las razones anotadas, y
por tanto la Sala adoptara mas adelante la decision que corregira la del Tribunal.

FUENTE FORMAL: DECRETO 1818 DE 1998 - ARTICULO 163. 8

CORRECCION DEL LAUDO ARBITRAL - Departamento de Cundinamarcay la
Concesionaria la Panamericana S.A / CORRECCION DEL LAUDO ARBITRAL -
Prosperidad de la causal octava de anulacién / CORRECCION DEL LAUDO
ARBITRAL - Procedencia

Teniendo en cuenta que prosperd la causal octava de anulacion, porque el
Tribunal de arbitramento se pronuncid sobre materias no sometidas a su
consideracion, concretamente en lo que se refiere al tratamiento y la
responsabilidad surgida en relacion con las zonas o0 sitios inestables de la
concesion vial, que se presenten en el futuro, entiende la Sala que la correccion al
laudo consistira en corregir los siguientes aspectos: i) Las decisiones del Tribunal
de arbitramento relacionadas con las pretensiones tercera y cuarta de la demanda
principal, asi como con la pretension octava de la demanda de reconvencion, son
vélidas, siempre y cuando no incluyan las zonas o sitios inestables que se
presenten en el futuro, porque solo se refiere a las existentes. ii) La decisién que
adopt6é el Tribunal de arbitramento, en relacion con este tema, sélo cubrira la
manera estricta y precisa como el Tribunal de arbitramento resolvio el litigio
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relacionado con los sitios identificados: a) en los “estudios técnicos y aprobados
por al interventoria dentro del contrato de concesién” -pretension tercera-; b) en
los sitios criticos existentes, surgidos como consecuencia de las infracciones de
las obligaciones a cargo del concesionario -pretensién cuarta-; y c) los seis (6)
sitios inestables relacionados en el Acta de 22 de julio de 2.002, a cargo del
Departamento. iii) Los sitios inestables futuros, es decir, los que eventualmente se
presenten en desarrollo de la ejecucion del contrato de concesion, y que por tanto
no corresponden a las fuentes acabadas de indicar en las pretensiones tercera
cuarta y octava comentadas -porque no estaban identificados por las partes en los
estudios citados, o no existian al momento de proferirse el laudo como
consecuencia de las infracciones del contratista, 0 no corresponden a los seis (6)
sitios mencionados en el Acta de julio de 2.002-, no quedaran cubiertos por las
reglas dictadas por el Tribunal de arbitramento para resolver los conflictos
relacionados con los sitios inestables, y sobre ellos, de surgir el conflicto sobre la
responsabilidad para atenderlos, la parte interesada debera convocar a un
Tribunal de arbitramento que dirima la controversia.

ANULACION LAUDO ARBITRAL - Decreto 1818 de 1998. Articulo 163.
Numeral 9 / CAUSAL NOVENA - No haberse decidido sobre cuestiones
sujetas la aribramento / PROSPERIDAD DE LA CAUSAL NOVENA DE
ANULACION - No conduce a la anulacién del laudo, sino que corrija o
adicione la decision

De conformidad con el inciso segundo del art. 165 del decreto 1.818 de 1998, la
prosperidad de la causal anterior no conduce a la anulacion del laudo, sino a que
se corrija o adicione la decision, es necesario estudiar la ultima causal de
anulacion alegada, porque de prosperar habria que actuar en el mismo sentido,
pero sobre la parte de la decision que corresponda. (...) la Sala recordara lo
manifestado en otras ocasiones en torno al alcance de esta causal, en el sentido
de que parte de una hipétesis bastante simple, como es que el Tribunal de
arbitramento haya omitido o dejado de decidir un asunto, planteado en la demanda
0 en su contestacion. Se ha indicado que esta causal tiene su razén de ser en el
articulo 304 del CPC., segun el cual, las sentencias deben “... contener decision
expresa y clara sobre cada una de las pretensiones de la demanda, las
excepciones, cuando proceda resolver sobre ellas, las costas y perjuicios a cargo
de las partes y sus apoderados, y demas asuntos que corresponda decidir, con
arreglo a lo dispuesto en este codigo.”

FUENTE FORMAL: DECRETO 1818 DE 1998 - ARTICULO 163. 9 / DECRETO
1818 DE 1998 - ARTICULO 165.2 / CODIGO DE CEDIMIENTO CIVIL -
ARTICULO 304 / LEY 80 DE 1993 - ARTICULO 72.5

NOTA DE RELATORIA: Al respecto consultar providencia de 5 de julio de 2006,
exp.31887.

ANULACION LAUDO ARBITRAL - Departamento de Cundinamarca y la
Concesionaria la Panamericana S.A / ANULACION LAUDO ARBITRAL -
Decreto 1818 de 1998. Articulo 163. Numeral 9 / CAUSAL NOVENA DE
ANULACION - Pretensién no propuesta por la parte recurrente /| CAUSAL
NOVENA DE ANULACION - No tiene como presupuesto para interponerla que
sOlo puede hacerlo quien formul6é la pretension desatendida / CAUSAL
NOVENA DE ANULACION - Cargo no prospera

Para la Sala, en el caso concreto, conviene hacer una precision procedimental en
relacion con esta causal, a partir de la observacion final que hizo la convocada en
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el memorial con el cual presenté su posicion frente al recurso de anulacion. Se
trata de determinar si el vicio que recae en un laudo por abstenerse de resolver
una pretension soélo lo puede alegar la parte que la formulo, o si cualquiera puede
hacerlo, incluido el Ministerio Publico, que es parte del proceso. La Sala considera
gue el control sobre la legalidad del laudo es un asunto que no inhibe a ninguna
parte para discutir su validez, porque se trata de normas de orden publico, cuyo
establecimiento no solo beneficia a quien la alega, sino también al sistema juridico
y, sobre todo, al judicial, porque el control de legalidad del laudo sirve para
fiscalizar a quienes transitoriamente ejercen la funcion de administrar justicia,
independientemente del resultado que produzca el estudio del recurso.
Adicionalmente -y este argumento seria suficiente para despachar
desfavorablemente el de defensa de la parte convocada-, lo cierto es que la causal
novena de anulacion alegada no tiene como presupuesto para interponerla que
s6lo puede hacerlo quien formulé la pretensién desatendida. En estos términos, a
diferencia de otras causales de anulacidon, donde la ley establecié requisitos de
procedibilidad para proponerlas —como las causales 1, 2, 4y 7 del art. 163-, en las
demas, como la del caso concreto, la ley simplemente indicé que los laudos se
pueden anular por “no haberse decidido sobre cuestiones sujetas al arbitramento”,
sin condicionar, cualificar o restringir la manera como procede, asi que mal podria
el juez del recurso de anulacion exigir y afiadir a la ley requisitos que no establecio
para interponerlo.

FUENTE FORMAL: DECRETO 1818 DE 1998 - ARTICULO 163. 9
NOTA DE RELATORIA: Sobre el tema consultar sentencia del 31 de enero de
2011, exp. 37788
CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SUBSECCION C
Consejero Ponente: ENRIQUE GIL BOTERO

Bogota, DC., julio cinco (5) de dos mil doce (2012)
Radicacion numero: 11001-03-26-000-2011-00019-01 (40718)

Actor: DEPARTAMENTO DE CUNDINAMARCA

Referencia: ANULACION LAUDO ARBITRAL

Conoce la Sala del recurso de anulacion interpuesto contra el laudo arbitral
proferido el 26 de enero de 2.011, por el Tribunal de Arbitramento constituido para
dirimir las controversias surgidas entre el Departamento de Cundinamarca —en

adelante el Departamento, o el concedente, o la convocante- y la Concesionaria



Departamento de Cundinamarca Vs. Concesionaria Panamericana SA.
Exp. 40.718

Panamericana SA. —en adelante el concesionario, el contratista o la convocada-,
con ocasion del contrato de concesiéon No. OJ - 121 -97, suscrito el 16 de
diciembre de 1.997.

ANTECEDENTES

Entre el Departamento y la convocada, se celebré el contrato No. 0J-121-97, el
16 de diciembre de 1.997, cuyo objeto fue la realizacion, por el sistema de
concesion, del proyecto denominado Corredor Vial del Centro - Occidente de
Cundinamarca, integrado por los trayectos Los Alpes - Villeta - Chuguacal -

Cambao”.

En la estipulacion numero 43 se incluyo la clausula compromisoria, la cual fue
utilizada por el Departamento para convocar al concesionario al Tribunal de
arbitramento, aunque éste, a su vez, formulé demanda de reconvencion para que
se declarara la responsabilidad de aquél, por el incumplimiento de sus
obligaciones. La demanda inicial fue presentada el 11 de octubre de 2.006 y

contestada en tiempo oportuno. La decisiéon se dict6 el 26 de enero de 2011.

1. El laudo

Neg6 las excepciones propuestas por la convocante y la convocada, es decir, las
de indebida acumulacion de pretensiones e ineptitud sustantiva de la demanda; y
aclaré que la accion ejercida por las partes fue la correcta, ademas de que fue
oportuna, teniendo en cuenta que el contrato de concesion se encontraba en

ejecucion —fl. 26, cdno. ppal.-.

En un capitulo aparte neg6 la excepcién de falta de competencia, propuesta por el
departamento, en relacion con algunas pretensiones de la demanda de
reconvencion —fls. 26 vto. a 27 vto., cdno. ppal.-. En el mismo sentido, negoé la
excepcion de nulidad relativa por los vicios del consentimiento que recaerian sobre

la suscripcién del Reglamento de Operaciones de la concesion —fls. 28 a 29 vto.-.

Ahora, en relacién con la mora en el cumplimiento de las obligaciones a cargo del
concesionario —en los términos de la demanda que hizo la convocatoria al
Tribunal- , se pronuncié de la siguiente manera, distinguiendo los diferentes

conceptos:
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En cuanto a la “prevalencia del reglamento del pliego de condiciones” sobre el
contrato y el reglamento inicial, fue negado porque no era posible que el
departamento introdujera modificaciones a las obligaciones del concesionario, a
través del Reglamento de Operaciones que sirvid para preparar la propuesta, y por

eso sus deberes son los del reglamento inicial.

Sobre la “mora en la instalacion de basculas dinamicas”, neg6 su pago, porque la
bascula que el Departamento exige para la via no la contempla el Reglamento de
Operaciones con que se convoco la licitacidn, sino que lo hace el Reglamento

modificado, pero el concesionario est obligado a cumplir el primero —fl. 53 fte.-.

En cuanto a la “mora en la puesta a disposicion de la concesion de 3 carros-gria y
de 3 ambulancias”, se condend al concesionario a disponer de una ambulancia

adicional para la via y sus usuarios —fl. 55 fte.-.

Lo mismo dispuso en relacion con la “mora en la construccion de 3 areas de

descanso”, porque condend al contratista a construir dos zonas —fl. 59 fte.-.

Pero neg6 la pretension por “mora en la entrada en operacion de la policia de
carreteras”, porque el contratista cumplio la obligacion en relacidbn con este
aspecto, teniendo en cuenta que el Departamento, no el contratista, es quien tiene
la capacidad para negociar con la Policia Nacional el alcance del deber de
vigilancia que a éstos corresponde realizar sobre la via publica —fls. 70 vto. a 71
fte.-.

En cuanto a la “mora en la sefializacion horizontal y vertical y demarcacion en
algunos tramos de via”, declaré que el concesionario no incumplio la obligacion
contractual de poner “tachas” sobre la carretera, porque su deterioro temprano no

es imputable a su conducta, sino a las condiciones de la via -fl. 80 vto.-.

Asimismo, sobre la “mora en la instalacién de la sefializacién horizontal y vertical”,
sefaldé que el concesionario tampoco incumplio; aunque a renglon seguido agrego
—curiosamente- que en todo caso éste debe ejecutar las labores propias de estas

actividades, para corregir las deficiencias halladas por los peritos -fl. 79 fte.-.
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También neg6 la pretensidon de la convocante por “mora del concesionario en la
reparacion y mantenimiento para el adecuado funcionamiento de 40 postes SOS”,
porque no incumplié la obligacion de instalarlos y mantenerlos en la concesién -fl.
95 vto.-.

El Tribunal también rechazé que se hubiera incumplido la obligacion del
concesionario de “elaborar los disefios y construir un puente en el municipio de
Guayabal de Siquima”, en virtud de la participacion que la comunidad del sector

tuvo en la concrecion de su desarrollo -fl. 100 fte.-.

Sobre la “mora en la revegetalizacion de la via concesionada”, negoé la pretension
porque las partes suscribieron una convencién extintiva, en cuya virtud aquello
gue no haya sido objeto de salvedad expresa en el Acta de Terminacién de la

Etapa de Construccion se entendia cumplido a satisfaccion -fl. 103 vto.-.

En cuanto a la “mora en la construccion de la interseccion en el municipio de San
Juan de Rioseco”, negod la pretension, porque el concesionario si construyo la
infraestructura, y los términos de su ejecucién se cumplieron correctamente, segin

lo acordado en el Acta de Terminacion de la Etapa de Construccion -fl. 109 vto.-.

La pretension por “mora en el mantenimiento vial de la calle principal del municipio
de Viani” también se negd, porgue no se demostré que la causa del retraso fuera
atribuible al concesionario -fl. 116 fte.-. Lo mismo aconteci6 con la “mora en la
construccion y pavimentacion de la variante del municipio de Viani”, porque la
imposibilidad de ejecutar la obra obedecié a la negativa de la autoridad ambiental
en conceder licencia ambiental para ejecutarla, asi que seria un contrasentido que

el juez ordenara que se adelantara -fl. 121 fte.-.

Lo mismo sucedié con la “mora en el mantenimiento vial preventivo y rutinario”,
pues el Tribunal de arbitramento sefial6 que la convocante no demostré el retardo
en relacion con la ejecucion de la anomalia reportada por el perito, ni en las
demdas actuaciones pendientes, que segun el peritazgo se reportaron como
cerradas -fl. 149 fte.-.

En relacién con la “mora en la instalacion de los espesores de asfaltos pactados”,
se nego la pretension porque tampoco se demostro que los diferentes tramos de la
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via tuvieran un espesor de la carpeta asfaltica diferente de la contratada -fl. 160

vto.-.

El Tribunal también hizo un analisis detallado y profundo de los “sitios criticos o
inestables”. Luego de revisar los pliegos de condiciones y la oferta presentada por
la parte convocante en el proceso de licitacion, concluyd, apoyado en el dictamen
pericial —fls. 331 a 332 del laudo-, que los trabajos propuestos no incluian
intervenciones de gran envergadura para estabilizar sectores afectados por
procesos de erosion o movimientos en masa. De manera que estos trabajos
correspondian a obras complementarias, porque no fueron contempladas ni por el
Departamento ni por el concesionario. Asi mismo, estim6 que estaba acreditado
gue el proponente no incluyé en la oferta la ejecucién de obras para el manejo de
aguas subsuperficiales, ni para drenajes u obras de contencion, ademas de que el
tratamiento de aguas profundas tampoco hace parte, en condiciones normales, del

trabajo de mantenimiento de una concesion de esta naturaleza.

Agreg06 que durante la ejecucion, concretamente el 21 de diciembre de 2.001, las
partes suscribieron un contrato adicional, por cuya virtud el Departamento asumié
la ejecucién de 13 sitios inestables, ubicados en los sitios precisados alli mismo, y
gue se encuentran a lo largo de la via concesionada —fls. 346 a 349 del laudo-,
guedando por fuera otros, sobre los que no hubo acuerdo acerca de la

responsabilidad para su tratamiento e intervencion.

Concluy6, luego de analizar dos contratos adicionales mas, que la voluntad de las
partes fue que el concesionario asumiria los trabajos necesarios para estabilizar
los sitios criticos cuando fueran producto del incumplimiento de sus obligaciones
contractuales; y que era responsabilidad del Departamento cuando obedecieran a
situaciones imprevisibles e irresistibles —fls. 351, 405 y 407 del laudo-. Esta
solucion —agrego el Tribunal-, debe extenderse no solo a los sitios criticos
identificados por las partes, sino a los demas que surjan durante la ejecucion de la
concesion —fl. 387 del laudo-. En este orden de ideas, el Tribunal precisé que la
Unica razén por la cual podria hacerse responsable al concesionario de un sitio
critico es por el incumplimiento de sus obligaciones, y que el Departamento no
acreditd en el proceso la relacion de causalidad entre los sitios inestables y la

culpa del concesionario —fl. 405 del laudo-.
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En cuanto a la pretension por la “ruptura del equilibrio financiero del contrato en
contra del Departamento” —fls. 408 a 427 del laudo-, fue negada porque en sentir
del Tribunal se apoyd en los mismos supuestos de hecho analizados hasta ahora,
de manera que en la mayoria ni siquiera se declar6 la responsabilidad del
contratista, y en los pocos casos en que se hizo no existe prueba de que la

entidad sufrié perjuicios —fl. 426 del laudo-.

Concluido el analisis de la demanda que convocé al Tribunal de arbitramento, el
Tribunal estudido la demanda de reconvencion, y negd la mayoria de las

pretensiones, pero concedid las siguientes:

Sobre la “devolucién del pago de peaje de los vehiculos destinados a la
concesion”, condend al Departamento a reembolsar al concesionario los peajes
pagados por los vehiculos de su propiedad, y que estan destinados al
funcionamiento y operacién de la concesién, pues técnicamente no son usuarios
de la via porque se limitan a prestar el servicio y a cumplir las obligaciones del
contrato —fls. 477 a 483, del laudo-.

En cuanto a la “asuncion de los sitios inestable a que se refiere el Acta de julio 22
de 2.002", en la demanda de reconvencion se solicitdé que el Tribunal aplicara a las
seis (6) inestabilidades resefiadas en el Acta de julio 22 de 2.002 el mismo
tratamiento dado a las demas inestabilidades que asumié el Departamento.
Incluso, se sugirié en los alegatos de conclusién que se extendiera a los 14 sitios
gue no fueron definidos en el contrato adicional No. 14. El Tribunal, al resolver,
declar6 que no podia referirse a esos 14 sitios, porque no hicieron parte de la
pretension de la demanda de reconvencién, sino tan solo a los 6 sitios a que se
refiere el Acta. No obstante, agreg6 que las diferencias relacionadas con los 14
sitios inestables, y los deméas que surjan en la ejecucion del contrato, podran
resolverse aplicando los criterios usados por el Tribunal en este laudo —fl. 486 del

laudo-.
Finalmente, sefialé que los 6 sitios criticos a que se refiere el Acta de julio 22 de
2.002 los debe asumir el Departamento, y para ello tiene que suscribir contratos

adicionales con el concesionario —no con un tercero-, para que realice las obras.

5. El recurso de anulacidn, la posicion de la convocada y el concepto

del Ministerio Publico.
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El recurso fue presentado por el Departamento de Cundinamarca -fl. 302, cdno.
ppal.-, e invoco las causales No. 6, 8 y 9 del articulo 163 del decreto 1.818 de
1.998. Para una mejor comprension del tema, la Sala resumird no sélo el recurso,
causal por causal, sino que a continuacion hara lo mismo con la posicion de la

parte convocada y con la del Ministerio Publico.

5.1. Causal 6 del art. 163 del decreto 1.818 de 1.998: “Haberse fallado
en conciencia debiendo ser en derecho, siempre gue esta circunstancia

aparezca manifiesta en el laudo.”

a. Posicion del recurrente

Afirma que en la pretensidon séptima de la demanda de reconvencion la
Concesionaria Panamericana pidié al Tribunal que declarara que los vehiculos de
su propiedad no estaban obligados a pagar el costo del peaje, en las estaciones
Jalisco y Guayabal, mientras estuvieran prestando el servicio. Sefialé que el
Tribunal accedié a esta pretensidon, es decir, los exoner6 de pagar el peaje,

creando una excepcion que no contempla la ley 787 de 2.002.

El Tribunal de arbitramento apoyo la decisién aduciendo que solo los usuarios del
servicio estan obligados a cubrir el valor del peaje, pero que los vehiculos del
concesionario, que estan destinados a mantener, construir y conservar la via, no
pueden calificarse como usuarios del sistema vial. Para llegar a esta conclusion se
apoyo en la definicién de la palabra usuario que contiene el diccionario de Maria

Moliner, asi como en la nocién que ofrece la ley 142 de 1.994.

Por esta razon -continda afirmando el recurrente-, “con todo respecto, considero
gue el Tribunal, al definir el término usuario, acudiendo a las fuentes arriba citadas
—el diccionario de Maria Moliner y la ley 142 de 1.994- y con el propoésito de
delimitar —o mejor, definir- el &mbito natural de aplicacion del art. 21 de la ley 105
de 1.993, termind fallando la controversia que le sometida (sic) a su consideracion
conforme a los dictados de la equidad, para lo cual no habia sido autorizado por

las partes.” -fl. 325, cdno. Ppal.-.

En resumen, para el Departamento, todos los vehiculos que usen la infraestructura

deben pagar el peaje, salvo los taxativamente previstos en el art. 21 de la ley 105,
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y el Tribunal no podia exonerar los automotores de la sociedad concesionaria, y
menos acudiendo al diccionario y a la ley citada, porque interpretd

equivocadamente la ley.

b. Posicién del concesionario

Defendid la decision del Tribunal, alegando que en virtud de la ley 153 de 1.887
los jueces pueden apoyarse en la analogia para resolver los vacios que contengan
las normas —en este caso la ley 105 de 1.993-. De alli que, el apoyo que se hizo
en la ley 142 de 1.994 y en el diccionario de Maria Moliner constituye un recurso
valido para definir la nocién de usuario de la infraestructura de transporte -fl. 349,
cdno. Ppal.-.

También neg6 que el laudo creara una excepcién legal a la obligacion de pagar el
peaje en la concesion que administran, porque es claro que los vehiculos de su
propiedad no son usuarios de la via, y por eso no deben pagar cuando cruzan por
las casetas. En este orden, el Tribunal no fall6 en equidad, porque se apoyo en la
ley, en el contrato, en las pruebas y definid la palabra usuario con ayuda de la

analogia iuris.
c. Concepto del Ministerio Publico
Considera que si bien el Tribunal tuvo en cuenta la nocién de usuario atendiendo a
la acepcion del diccionario de Maria Moliner, no por eso el fallé es en conciencia,
porque el texto contiene razonamientos juridicos, apoyados en normas también
juridicas, asi como en las pruebas del proceso —fl. 381 vto., cdno. ppal.-.

5.2. Causal 8 del art. 163 del decreto 1.818 de 1.998: “Haber recaido el
laudo sobre puntos no sujetos a la decision de los arbitros o haberse
concedido mas de lo pedido.”

El recurrente considera que esta causal se configurd por dos razones distintas:

5.2.1. Por “la exoneracion de la obligacion de pago de peaje para los
‘vehiculo de servicio de la concesionaria’ ” —fl. 329, cdno. ppal.-

a. Posicion del recurrente
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Estructur6 esta causal con fundamento en los mismos supuestos materiales de la
anterior, es decir, recordé que en la pretension séptima de la demanda de
reconvencion la Concesionaria Panamericana SA. pidioé al Tribunal que declarara
gue los vehiculos de su propiedad no estaban obligados a pagar el costo del
peaje, en las estaciones Jalisco y Guayabal, mientras estuvieran prestando el
servicio. Sefal6é que el Tribunal accedié a esta pretension, porque exonerd estos
vehiculos del pago del peaje, creando una excepcién que no contempla la ley 787
de 2.002. El Tribunal considerd que solo los usuarios del servicio estan obligados
a pagar el peaje, y que los carros del concesionario, destinados a mantener,
construir o conservar la via no. Para llegar a esta conclusion se apoy6 en la
definicion de la palabra usuario, segun el diccionario de Maria Moliner, asi como

en la nocion de la ley 142 de 1.994.

Adicionalmente considera que “... el Tribunal, al definir el término ‘usuario’
acudiendo a las fuentes arriba citadas... a efectos de delimitar él mismo el ambito
natural de aplicacion del articulo 21 de la ley 105 de 1.993... terminé o bien
restringiéndolo indebidamente, o bien estableciendo una nueva y muy particular
excepcion de la obligacion general de pago establecida en el mismo,
abandonando asi el marco estricto del debate sobre el pretendido incumplimiento
contractual que fue sometido a su consideracion y, de contera, desbordando su

propia competencia.” —fl. 331, cdno. ppal.-

Agrego que el Tribunal, con este proceder, llevé los efectos del laudo mas alla de
lo que le fue encomendado, porque establecié una exencidn mas a la obligacion
de pagar el peaje —cuando solo la ley 105 pudo hacerlo-: los vehiculo de operacion
de la concesionaria. Por tanto, “... el Tribunal terminé abandonando los terrenos
estrictamente relacionados con el debate sobre el pretendido incumplimiento de
obligaciones contractuales del Departamento de Cundinamarca, y, por ende,

incursionando en otros reservados al legislador.” —fl. 335, cdno. ppal.-

b. Posicion del concesionario

Defendié el laudo, porque en la demanda de reconvencion se solicitd al Tribunal
gue declarara que los vehiculos del concesionario no estaban obligados a pagar el

peaje —pretension séptima-, y esa pretension fue la que resolvié, concediéndola.
Por esta sencilla razén, el laudo si recay6 sobre puntos sujetos a la decision de los
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arbitros. De esta manera, la congruencia que exige el art. 305 del CPC. fue

observada rigurosamente.

c. Concepto del Ministerio Publico

Considera que esta causal debe prosperar, porque el Tribunal de arbitramento
excluy6 de la calidad de usuario a los vehiculos de la concesion, cuando solo el
legislador puede establecer exenciones tributarias, por tanto: “... invadidé la
competencia que corresponde al legislador para exonerar del pago de la tarifa de
peaje a un grupo de vehiculos de la Concesionaria Panamericana SA.” —fl. 384
vto., cdno. ppal.-. En conclusion —que reiter6 de diversas maneras y en varios
lugares-, como sélo el legislador puede definir o determinar aspectos como la
exoneracion de tasa o impuestos, el Tribunal se pronuncié sobre un asunto que no

era de su competencia.

5.2.2. Por “la atencion de eventos futuros en los denominados ‘sitios

criticos’ o ‘sitios inestables.’”

a. Posicién del recurrente

Apoyado en las pretensiones tercera, cuarta, quinta y sexta de la demanda del
Departamento, que aluden a la atencién técnica de los denominados “sitios
criticos” de la concesién, y teniendo en cuenta que el Tribunal resolvié que el
concesionario si cumplié con las obras encomendadas, en relacion con los sitios a
su cargo, y ademas agrego que si en ellos surgen nuevas inestabilidades sera por
cuenta del Departamento, salvo problemas o defectos constructivos, y que en los
demas “sitios inestables”, “... nada obsta para que estos criterios, atendiendo la
regla de la ‘interpretacion extensiva’ establecida por el articulo 1623 del Cédigo
Civil, sean de aplicacion a la generalidad de los sitios que se identifiquen en la

carretera concesionada...” -fl. 337, cdno. ppal.-

En estos términos, el recurrente considera que el Tribunal de arbitramento se
excedié en relacion con las materias que le fueron sometidas en la demanda, al
decidir que los trabajos que en el futuro deban realizarse sobre los “sitios
inestables o criticos” quedaban a cargo del Departamento, lo que se hace evidente
al cotejar las pretensiones y la decisién del Tribunal, ademas de que afecta la
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futura ejecucion del contrato de concesion, porque se asigné la obligacion de

atender las nuevas fallas que se presenten en esos sitios.

b. Posiciéon del concesionario

Llamé la atencidon sobre el hecho de que este laudo se expidié cuando apenas
habia trascurrido la mitad del plazo del contrato de concesion, de manera que le
parece logico y obvio que lo decidido produzca efectos sobre el.

Ahora bien, a partir de las pretensiones involucradas en esta causal, comenta que
quien las formulo fue el Departamento, y buscaba que el Tribunal declarara que el
concesionario debia asumir los sitios inestables de la carretera. El laudo las
resolvio, y estudio el tema de fondo, sefialando las reglas bajo las cuales las
partes debian asumir los trabajos que demandaban estos sitios, lo que se ajustd
tanto al contrato como a las pretensiones -fls. 363 a 364, cdno. ppal.-. De esta
manera, para la convocada todo indica que el recurrente pretende que se estudie
nuevamente el fondo de este aspecto litigioso, o que esta proscrito a través de un

recurso de anulacion.

c. Concepto del Ministerio Publico

No emitié concepto sobre este segundo aspecto de la causal octava de anulacion.

5.3. Causal 9 del art. 163 del decreto 1.818 de 1.998: “No haberse

decidido sobre cuestiones sujetas al arbitramento”.

a. Posicion del recurrente

Afirma que en la pretensibn octava de la demanda de reconvencion la
Concesionaria Panamericana SA., solicito al Tribunal que le ordenara al
Departamento gue asumiera el mantenimiento de los sitios inestables
relacionados en el “acta de 22 de julio de 2.002” suscrita entre las partes. Al
resolver, el Tribunal dispuso que solo se pronunciaria sobre seis (6) sitios, que son
lo que las partes acordaron asignar a una de ellas, y que los otros catorce (14) no
serian objeto de pronunciamiento, porque en el acta quedaron pendientes de una
definicién posterior, y la pretension solo alude a los sitios relacionados en dicha
acta -fls. 338, cdno. ppal.-.
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b. Posicién del concesionario

Considera que el Tribunal si decidié la pretension octava de la demanda de
reconvencion, porque se le pidié que se pronunciara sobre los sitios inestables a
cargo del Departamento, a que se refiere el Acta del 22 de julio de 2.002, de alli
gue como sblo seis (6) fueron asignados al Departamento para que los atendiera —
suscribiendo los contratos adicionales para ello-, los otros catorce (14) no
guedaron asignados a ninguna de las partes, y por eso el Tribunal no podia

referirse a ellos -fls. 369, cdno. ppal.-.

Ademas, llamé la atencion porque la pretension que se considera indebidamente

atendida no la formulo el Departamento de Cundinamarca sino el concesionario.

c. Concepto del Ministerio Publico

Indicé que “las consideraciones sefialadas por el Tribunal de arbitramento para
decidir la totalidad de las pretensiones relacionadas con los sitios inestables, tanto
de la demanda como de la contestacion de la demanda, y los parametros dados a
las partes para resolver las diferencias sobre los sitios criticos que por deficiencia
probatoria no se pudo establecer a quién le correspondia asumir su reparacion,
dan lugar a sefialar que no se incurrid en una incongruencia en el laudo arbitral,
descartando de esta manera la causal de anulacion del laudo alegada por las
partes hoy en el conflicto.” -fl. 388 vto., cdno. ppal.-.

CONSIDERACIONES

Previo a realizar el estudio que corresponde, advierte la Sala que el laudo se
corregira, porque prosperara una causal de anulacion, y asi se dispondra en la

parte resolutiva de esta providencia.

Para fundamentar esta conclusion se analizaran los siguientes temas: i) la
competencia del Consejo de Estado para conocer del recurso, ii) la causal sexta
de anulacién: “Haberse fallado en conciencia debiendo ser en derecho, siempre
gque esta circunstancia aparezca manifiesta en el laudo”; iii) la causal octava de
anulaciéon, con los dos enfoques que introdujo el recurrente: Haber recaido el

laudo sobre puntos no sujetos a la decision de los arbitros o haberse concedido
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mas de lo pedido; iv) la novena causal de anulacién: No haberse decidido sobre

cuestiones sujetas al arbitramento” y v) la correccion del laudo.

1. La competencia

El laudo recurrido decidié las controversias surgidas entre el Departamento de
Cundinamarca y la Concesionaria Panamericana SA., con ocasion del contrato de
concesion No. 0J-121-97, celebrado el 16 de diciembre de 1.997, y cuyo objeto
fue la realizacion, por el sistema de concesion, del proyecto denominado Corredor
Vial del Centro - Occidente de Cundinamarca, integrado por los trayectos Los

Alpes - Villeta - Chuguacal - Cambao”.

Bajo esta perspectiva, y de conformidad con el articulo 128.5 del CCA.%, el
Consejo de Estado conoce, privativamente y en Unica instancia, de los recursos de
anulacion originados en contratos estatales, sin importar la cuantia de las
pretensiones. De igual forma, segun lo dispuesto en el articulo 75 de la Ley 80 de
19932, la jurisdiccion de lo contencioso administrativo es la competente para

conocer de las controversias derivadas de los contratos estatales.

Ahora bien, los tres contratos que originaron las controversias -segun el articulo 32
de la Ley 80 de 19933- son estatales, porque fueron celebrados por una entidad
sometida a dicho estatuto, como lo es el Departamento de Cundinamarca. Bajo
este entendimiento, considerando que el contrato de concesion celebrado entre el
Departamento y la convocada es de naturaleza estatal, la competencia para

1 Art. 128.5, CCA.: “El Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso Administrativo,
conocera de los siguientes procesos privativamente y en tinica instancia: (...)

“5. Del recurso de anulacion de los laudos arbitrales proferidos en conflictos originados en
contratos estatales, por las causales y dentro del término prescrito en las normas que rigen la
materia. Contra esta sentencia sélo procedera el recurso de revision.”

2 Art. 75, Ley 80 de 1993: “Sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos anteriores, el juez
competente para conocer de las controversias derivadas de los contratos estatales y de los procesos
de ejecucion o cumplimiento serd el de la jurisdicciéon contencioso administrativa.”

3 Seguin dicha norma: “Son contratos estatales todos los actos juridicos generadores de
obligaciones que celebren las entidades a que se refiere el presente estatuto, previstos en el derecho
privado o en disposiciones especiales, o derivados del ejercicio de la autonomia de la voluntad, asi
como los que, a titulo enunciativo, se definen a continuacion: (...)”
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conocer del presente recurso radica en la Seccion Tercera del Consejo de

Estado?.

Ademés de estas razones, en relacion con el criterio organico, la Ley 1.107 de
2.006 también prescribe que las controversias relacionadas con la actividad de las
entidades publicas son de competencia de la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo. Por tanto, como el Departamento es una entidad estatal, entonces
esta jurisdiccion es competente para conocer los litigios generados con sus
actuaciones. Es asi como el articulo 1 de la Ley 1.107 de 2.006 —que modifico el
articulo 82 del CCA.- dispone:

“La jurisdiccion de lo contencioso administrativo esta instituida para
juzgar las controversias y litigios originados en la actividad de las
entidades publicas incluidas las sociedades de economia mixta con
capital publico superior al 50% y de las personas privadas que
desempefien funciones propias de los distintos 6érganos del Estado. Se
ejerce por el Consejo de Estado, los Tribunales administrativos y los
juzgados administrativos de conformidad con la Constitucion y la ley.

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

“La jurisdiccion de lo contencioso administrativo no juzga las decisiones
proferidas en juicios de policia regulados especialmente por la ley. Las
decisiones jurisdiccionales adoptadas por las Salas Jurisdiccionales
Disciplinarias del Consejo Superior de la Judicatura y de los Consejos
Seccionales de la Judicatura, no tendran control jurisdiccional.”

Por lo anterior, esta Seccion es competente para conocer y decidir el recurso de
anulacion interpuesto por el Departamento, contra el laudo proferido el 26 de
enero de 2.011 por el Tribunal de Arbitramento convocado para dirimir las
controversias surgidas entre esta entidad puoblica y la Concesionaria

Panamericana SA.

4 Esto, de conformidad con el articulo 72 de la Ley 80 de 1993 -modificado por el articulo 22
de la Ley 1.150 de 2007-, que establece: “Contra el laudo arbitral procede el recurso de anulacién.
Este debera interponerse por escrito presentado ante el Tribunal de Arbitramento dentro de los
cinco (5) dias siguientes a la notificacion del laudo o de la providencia que lo corrija, aclare o
complemente.

“El recurso se surtird ante la Seccion Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del
Consejo de Estado.

“Son causales de anulacién del laudo las previstas en el articulo 38 del Decreto 2279 de 1989 o las
normas que lo modifiquen, deroguen o sustituyan.” (Negrilla fuera del texto)
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2. Causal 6: “Haberse fallado en conciencia debiendo ser en derecho,

siempre que esta circunstancia aparezca manifiesta en el laudo.”

2.1. Consideraciones sobre el laudo en conciencia, y sus relaciones con la

equidad en los procesos arbitrales.

La posicion de la recurrente se resume en que la parte convocada, en su demanda
de reconvencion, le pidi6 al Tribunal que declara que los vehiculos de su
propiedad, que estan al servicio de la concesion, no estaban obligados a pagar el
peaje que los usuarios de la via cancelan en las estaciones de Jalisco y Guayabal,
teniendo en cuenta que el Departamento, a la fecha de la demanda, le obliga a
pagarlo.

El Tribunal accedié a la pretension, y con esa decision —considera el recurrente-
cre6 una exencién tributaria que sélo la ley puede establecer, apoyado en la
nocion de usuario que contienen el diccionario de Maria Moliner y la ley 142 de
1.994. Por esta razon, “con todo respecto, considero que el Tribunal, al definir el
término usuario, acudiendo a las fuentes arriba citadas —el diccionario de Maria
Moliner y la ley 142 de 1.994- y con el propésito de delimitar —o mejor, definir- el
ambito natural de aplicacion del art. 21 de la ley 105 de 1.993, termind fallando la
controversia que le sometida (sic) a su consideraciéon conforme a los dictados de
la equidad, para lo cual no habia sido autorizado por las partes.” -fl. 325, cdno.

Ppal.-

Antes de analizar el caso concreto, conviene recordar que sobre esta causal el
Consejo de Estado ha sostenido, en multiples ocasiones, que el fallo en derecho
debe observar el ordenamiento juridico, de alli que el marco de referencia no
podra estar sino en él. Por esa razon, el juez se encuentra sometido no solo a las
reglas adjetivas que regulan el proceso arbitral, sino a las normas sustantivas que

rigen los derechos pretendidos, no pudiendo conocer sino lo permitido en la ley®.

En cambio, cuando el juez decide en conciencia, se mueve en un marco diferente,
mas amplio, porque, como lo dice la jurisprudencia, cuando actla asi tiene la
facultad de decidir conforme a la equidad o segun su leal saber y entender. En
este orden de ideas, sOlo cuando el fallo deje de lado, de manera evidente, el

marco juridico que tiene de referencia, podra asimilarse a un fallo en conciencia.

5 Sentencia de 6 de Julio de 2005. Exp. 28.990.
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Pero si el juez adquiere la certeza con apoyo en el ordenamiento juridico, en el
acervo probatorio y en las reglas de la sana critica, esa decisidon sera en derecho.

En tal sentido, el Consejo de Estado indico en el afio 2.000 que:

“El estudio de esta causal requiere de algunas consideraciones
previas, acerca de las condiciones necesarias para que se configure
-deducidas de lo que la Jurisprudencia de esta Sala ha dicho al
respecto-, a fin de evaluar si, en el presente caso, resulta aplicable,
atendiendo al hecho de que los mas fuertes argumentos de los
recurrentes giran en torno a este punto.

“En primer lugar, resulta especialmente importante constatar que,
mientras el articulo 115 del decreto 1818 de 1998 contempla la
posibilidad que los arbitramentos privados sean en derecho, en
equidad o técnicos; los que se profieren en relacién con los contratos
estatales sélo pueden ser en derecho —art. 70, inciso 25, ley 80-, o
técnicos —art. 74, ley 807-.

“Sin embargo, la circunstancia de que, de ninguna manera, sea
permitido por el ordenamiento juridico administrativo un fallo en
conciencia, en los Tribunales de arbitramento constituidos para
dirimir controversias en contratos de caracter estatal, no puede llevar
a pensar que cualquier tipo de falencia en un laudo equivalga a un
fallo en conciencia.

“Al respecto, ha dicho esta Sala que: ‘Debe agregarse, por lo demas,
gue, conforme a lo anterior, es claro que la decisién equivocada no
se identifica con la decisién en conciencia, de manera que la causal
de anulacion citada no puede justificar la revision de la
argumentacion juridica elaborada por el Tribunal de Arbitramento,
por parte del juez del recurso. De otra manera, so pretexto de su
interposicion, se abriria paso para desconocer la convencion
celebrada por las partes, en el sentido de no acudir ante la
jurisdiccién contencioso administrativa, sometiendo la controversia a
la decision de arbitros, que deben fallar en Unica instancia. De alli
gue, como se ha expresado, el recurso de anulacion no dé lugar al
tramite de una nueva instancia; que, ademas, las causales previstas
para su interposicion estén dirigidas a corregir errores in procedendo
y, s6lo de manera excepcional, errores in judicando, y que, en este
ultimo caso, como también se ha dicho, los limites del juez estén
claramente definidos en la ley."®

6 Dice esta norma que “El arbitramento serd en derecho. Los arbitros seran tres (3), a
menos que las partes decidan acudir a un arbitro tnico. En las controversias de menor cuantia
habra un sélo arbitro.”

7 Dice esta norma que “Las partes podran pactar que las diferencias de caracter
exclusivamente técnico se sometan al criterio de expertos designados directamente por ellas o que
se sometan al parecer de un organismo consultivo del Gobierno, al de una asociacion profesional o

a un centro docente universitario o de ensefianza superior. La decisiéon adoptada serd definitiva.”

8 Seccion Tercera, Sentencia de 28 de noviembre de 2002, exp. 22.191.
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En este orden de ideas, para que un laudo se considere proferido en conciencia la
valoracion de la causa petendi y su resolucién debe ser producto de la libre
apreciacion del juez, quien se aleja de las pautas que le impone el ordenamiento
juridico vigente, es decir, que su decision se basa en el entendimiento personal del
debate, ponderando las circunstancias de hecho y de derecho que lo configuran
segun su comprension intima de la justicia, de lo correcto, de lo bueno y de lo
justo, dejando al margen las reglas juridicas imperativas y no imperativas que
contienen reglas de valoracion, todas externas, de una buena parte de los factores

gue inciden en la toma de la decisién judicial.

En este orden de ideas, lo que se reprocha de un fallo en conciencia o equidad es
el menosprecio que el juez hace de las reglas juridicas que delimitan la valoracion
de ciertos temas, aspectos y condiciones para proceder en el ordenamiento
juridico, social, comercial, etc., que se encuentran predeterminadas y valoradas
por 6rganos usualmente dotados de legitimidad para expedir esas disposiciones —
por ejemplo, el Congreso y el Gobierno- y que el juez debe aplicar. En este
sentido, la libertad de formas y de contenido juridico no esta a disposicion de los
arbitros, quienes deben acatar las reglas predispuestas por el ordenamiento, asi
gue su inobservancia hace incurrir al laudo en una decisién dictada en conciencia,
puesto que la manera como resuelve el conflicto se apoya en una idea de justicia
personal o individual del arbitro, y esta forma de razonar la justicia hace
abstraccion de las reglas juridicas positivas vigentes —salvo voluntad del mismo
juez en sentido contrario-, pero en realidad estas disposiciones son las que le
interesan al sistema juridico que se observen cuando se dicta un laudo donde es

parte una entidad estatal.

Claro estd que la equidad no ha sido proscrita absolutamente de los juicios
juridicos, incluidos los arbitrales donde es parte el Estado, porque la misma
Constitucion Politica, en el inciso segundo del art. 230, establece que: “La
equidad, la jurisprudencia, los principios generales del derecho y la doctrina son
criterios auxiliares de la actividad judicial.” Esto significa que los jueces, incluidos
los arbitros, pueden valorar en equidad, como criterio auxiliar de su actividad,
algunos problemas juridicos del proceso, y por eso su ponderacion conforme a los
dictados de la justicia abstracta es juridicamente posible y tutelada por la
Constitucion. Tal es el caso de la fijacidbn de una condena por perjuicios morales,
donde la equidad participa de manera importante en la concreciéon del monto justo

gue se debe asignar a quien sufri6 un dafio emocional. Pero lo que no puede
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ampararse en la equidad es la determinacién misma de la responsabilidad, cuya
definicion se encuentra atada a reglas juridicas precisas, asi como a la prueba de

los hechos.

Sin embargo, cuando la equidad se usa como criterio auxiliar, no significa que el
juicio y la decision que contiene el laudo se haya dictado en conciencia, sino que,
siendo en derecho se admite que la equidad actie como criterio auxiliar, pero no
principal ni Gnico, para ponderar ciertas decisiones del proceso. Esta
circunstancia, sin embargo, s6lo puede apreciarse en cada caso, para examinar
judicialmente la participacion adecuada, correcta y perfecta que la equidad haya
tenido en la decision. Desenmascarar el fallo en conciencia, que se pretenda
encubrir en la aplicacion irracional del art. 230 de la CP., exige un control muy

estricto y cualificado que el juez del recurso de anulacion debe ejercer con rigor.

De manera que el fallo en equidad, en pura equidad, trasciende la actividad
instrumental que esta tiene al interior del art. 230 de la CP. Se convierte en criterio
preponderante, casi Unico, de la razén que define las pretensiones de la demanda,
y desecha la aplicacion de reglas juridicas concretas vigentes que rigen el caso
sub iudice, para preferir el juicio personal sobre el institucional que se representa
en las normas y las reglas vigentes, incluida la jurisprudencia de casos similares.
De alli que la equidad desplaza al derecho positivo, y el juez se aleja del principio
de legalidad que también lo vincula, para actuar como dictador —en el caso

concreto- de las reglas que deben o pueden resolver la controversia.

2.2. El caso sub iudice.

Con fundamento en lo sefialado, considera la Sala que los argumentos formulados
por el recurrente no prosperaran, porque de su estudio se desprende, con
facilidad, que el Tribunal se fundamento6 en la ley, en el contrato estatal —que es
una norma vinculante para las partes-, para decidir las pretensiones y los
argumentos de la defensa. En particular, se nota a simple vista que analizo el art.
21 de la ley 105 de 1.993, que regula los peajes en las vias concesionadas y no
concesionadas del pais. Concluy6é que el literal b) exige cobréarselo a todos los
usuarios de la infraestructura, lo que a su vez le exigio precisar quién es usuario

para esos efectos.
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Fue por esto que con apoyo en el diccionario de Maria Moliner, asi como en la
nocién de usuario que contempla la ley 142 de 1.994, concluy6 que los vehiculos
del concesionario, empleados en la operacion y mantenimiento de la via, y que se
desplazan para cumplir el trabajo que tienen asignado, no son usuarios de la

infraestructura, y por eso no deben pagar peaje.

No obstante, al recurrente le parece que esta forma de abordar el problema
juridico comporté una decisibn en conciencia; pero la Sala no comparte esta
apreciacion porque en realidad lo que el Tribunal hizo fue interpretar la norma que
definia el conflicto juridico, ante la necesidad de precisar el alcance de la
disposicion. En efecto, para determinar quiénes deben o no pagar el peaje es
necesario examinar el art. 21 de la ley 105 de 1.993°, para esclarecer su sentido.

9 “Art. 21. TASAS, TARIFAS Y PEAJES EN LA INFRAESTRUCTURA DE TRANSPORTE A
CARGO DE LA NACION. Para la construccién y conservacién de la infraestructura de transporte a
cargo de la Nacién, esta contard con los recursos que se apropien en el Presupuesto Nacional y
ademads cobrard el uso de las obras de infraestructura de transporte a los usuarios, buscando
garantizar su adecuado mantenimiento, operacién y desarrollo.

“Para estos efectos, la Nacion establecerd peajes, tarifas y tasas sobre el uso de la infraestructura
nacional de transporte y los recursos provenientes de su cobro se usaran exclusivamente para ese
modo de transporte.

“Todos los servicios que la Nacién o sus entidades descentralizadas presten a los usuarios
accesoriamente a la utilizacién de la infraestructura Nacional de Transporte, estardn sujetos al cobro
de tasas o tarifas.

“Para la fijacién y cobro de tasas, tarifas y peajes, se observaran los siguientes principios:

“a) Los ingresos provenientes de la utilizacion de la infraestructura de transporte, deberan
garantizar su adecuado mantenimiento, operacién y desarrollo;

“b) Debera cobrarse a todos los usuarios, con excepciéon de las motocicletas y bicicletas, maquinas
extintoras de incendios de los Cuerpos de Bomberos Voluntarios, Cuerpo de Bomberos Oficiales,
ambulancias pertenecientes a la Cruz Roja, Defensa Civil, Hospitales Oficiales, Vehiculos de las
Fuerzas Militares y de la Policia Nacional, vehiculos oficiales del Instituto Nacional Penitenciario y
Carcelario, Inpec, vehiculos oficiales del (DAS) Departamento Administrativo de Seguridad y de las
demas instituciones que prestan funciones de Policia Judicial;

“c) El valor de las tasas o tarifas sera determinado por la autoridad competente; su recaudo estara a
cargo de las entidades ptblicas o privadas, responsables de la prestacién del servicio;

“d) Las tasas de peaje seran diferenciales, es decir, se fijaran en proporcién a las distancias
recorridas, las caracteristicas vehiculares y sus respectivos costos de operacién;

“e) Para la determinacién del valor del peaje y de las tasas de valoracién en las vias nacionales, se
tendra en cuenta un criterio de equidad fiscal.

“PARAGRAFO 1o. La Nacién podra en caso de necesidad y previo concepto del Ministerio de

Transporte, apropiar recursos del Presupuesto Nacional para el mantenimiento, operacién y
desarrollo de la infraestructura de transporte.
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Alli se encuentra claramente establecido que los usuarios deben pagar el peaje —
no asi los transeuntes, por ejemplo-, aunque algunos estdn exonerados. Y no
cabe duda que entre las causales de exoneracion no se encuentran los vehiculos
de la empresa concesionaria, sin embargo, esto no obstaba para que se hiciera
necesario que el Tribunal dilucidara la nocion de usuario, porque al fin y al cabo
los sujetos pasivos de este tributo son ellos, y esa circunstancia imponia estudiar

el tema.

Por su parte, el recurrente considera que solo los vehiculos exentos por la ley no
deben pagar la tasa, y no admite que el Tribunal indague por la nocion misma de
usuario, para precisar y determinar quién mas debia cancelarla. A la Sala, en
cambio, no le parece que el andlisis juridico que hizo el laudo hubiera incurrido en
una decision en conciencia, pues una cosa son los sujetos pasivos de un tributo,
otra los que no son sujetos pasivos y otra diferente los sujetos exentos del mismo.

Basta la siguiente explicacion para comprenderlo.

Al paso que los sujetos pasivos son los que deben pagar un impuesto, tasa o
contribucion —en el caso concreto los usuarios de la infraestructura vial-, porque
forman parte del conjunto de individuos que objetivamente deben hacerlo —es
decir los usuarios-; los sujetos que no alcanzan a integrar la calidad de sujetos
pasivos son los que no forman parte del supuesto juridico que los identifica —en el
caso concreto, quienes no son usuarios-; mientras que los sujetos exentos son los
que objetivamente forman parte de la calidad de sujetos pasivos de un tributo -
porque realizan la actividad gravada- pero la ley —o los acuerdos o las
ordenanzas- los excluyen expresamente del deber de pagar la tasa, impuesto o
contribucion. Es decir, que al paso que quienes no son sujetos pasivos no realizan
la actividad gravada, los sujetos exentos son sujetos pasivos que no tiene la carga
de cancelar el impuesto o tasa.

“PARAGRAFO 20. Para tener derecho a la exencién contemplada en el literal b), es de caracter
obligatorio que los vehiculos alli relacionados, con excepcién de las bicicletas y motocicletas, estén
plenamente identificados con los emblemas, colores y distintivos institucionales de cada una de las
entidades y organismos a los cuales pertenecen. Para efectos de control, el Ministerio de Transporte
reglamentara lo pertinente.

“PARAGRAFO 30. Factiltese a las Entidades Territoriales para decretar las exenciones
contempladas en el literal b), del articulo lo.

“PARAGRAFO 40. Se entiende también las vias "Concesionadas".
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En estos términos, a la Sala no le queda la menor duda que el razonamiento que
hizo el Tribunal es perfectamente juridico, no en equidad —con independencia de
la validez o acierto de su resultado analitico-, toda vez que mientras que el
recurrente considera que desentrafiar, analizar, precisar o identificar quién es
usuario de una infraestructura vial es lo mismo que establecer una exencion, la
Sala estima que no lo es, porque quien no es sujeto pasivo no se convierte en un
sujeto exento del impuesto —aunque en términos materiales conduzca a lo mismo;
pero no en términos juridicos-. Se trata, simplemente, de un sujeto no gravado, es

decir, de uno que no alcanza a integrar objetivamente la calidad de sujeto pasivo.

Es por esto que bien podia —y debia- el Tribunal de arbitramento, con fundamentoé
en los criterios auxiliares del derecho, y también en su conocimiento juridico,
desentrafiar quién es y quién no es usuario, es decir, quién es sujeto pasivo de la
via concesionada y quién no. Al hacerlo no credé una exencibn mas, que
incrementara las de origen legal, sino que preciso la nocion de usuario, y por eso
mismo su decisién no constituyd una valoracion en equidad sino en derecho —al
margen de la correccion o incorreccion del resultado-, para lo cual bien pudo
apoyarse en la ley 142 de 1.994 o en la nocion que de esa expresion usa el idioma
castellano —al margen, se insiste, de la correccién de ese método- comoquiera que
este sistema de andlisis hermenéutico también lo emplean los jueces de la

Republica, incluidas las Altas Cortes.

Ademas, el hecho de que el juez necesite interpretar una norma, o un concepto de
ella, o toda una institucion juridica, para dirimir un conflicto, no significa que la
operacion cognitiva y el raciocinio que se emplea constituya una forma de
valoracion en conciencia del problema planteado. Sabemos que hace parte del
analisis juridico —y curiosamente también de un andlisis en conciencia- la
interpretacion de los textos, para desentrafiar su sentido y poder aplicarlos a casos
concretos. Para adelantar esta tarea el juez se sirve de diversas técnicas —incluso
a fls. 358 a 372 del laudo se expone extensamente las técnicas de interpretacion
de un contrato-, pero todas ella integran el derecho, no estan fuera de él, de alli
gue interpretarlo es hacer derecho, y su materializacion no puede confundirse con

una actuacion basada en la equidad o en la conciencia.
Ahora, la interpretacién por analogia, que fue lo que aplicé el Tribunal cuando se

remitié a la nocién de usuario prevista en la ley 142 de 1.994 -que regula los

servicios publicos domiciliarios, no la infraestructura vial-, es una técnica juridica
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aceptable, que esta jurisdiccion no reprocha como forma de razonamiento juridico
para entender un concepto precisamente juridico, desde el derecho mismo. Ahora,
el resultado de esa operacion intelectual no lo juzgara esta Sala, porque implicaria
entrometerse en la decision de fondo, cuando tan solo debe verificar que la
decision no haya sido en conciencia sino en derecho, y lo que se viene indicando
es que por esta sola reflexion la calidad de su contenido es, sin duda alguna,

juridica.

Lo mismo cabe sefalar de la posibilidad de interpretar una expresion con ayuda
de un diccionario de la lengua espafiola —cualquiera que sea-, teniendo en cuenta
dos circunstancias, que califican su utilizacion como una herramienta al servicio
del analisis juridico riguroso, y no de la equidad o la conciencia. De un lado, el
hecho de que se trata de una técnica que utilizan los jueces para llenar de
contenido conceptos que no necesariamente tienen un alcance juridico especial
gue lo diferencia del lenguaje comun. En este orden de ideas, es usual que las
sentencias de las altas cortes interpreten los conceptos juridicos con ayuda del

diccionario, para precisar el sentido que adquiere una expresion en el derecho.

De otro lado, la posibilidad y la necesidad de interpretar un concepto incorporado
en una norma, que corresponde al mismo del idioma espafiol, puede hacerse con
ayuda del diccionario, lo que, incluso, goza de apoyatura normativa. Se trata de
los articulos 28 y 29 del Cédigo Civil —que proceden de la ley 153 de 1.887-, que
disponen que las palabras de una ley se deben interpretar segun su uso natural -
es decir, el del idioma espafiol-, salvo cuando tengan un alcance técnico-legal, en
cuyo evento habra de atenerse a éI*°. Esto significa que el juez, por mandato de
esta disposicidn, puede interpretar la norma ayudado del sentido natural de las
palabras, y por esta misma razén esta forma de proceder es juridica en si misma,

porque la ampara la ley.

De esta manera, la causal sexta de anulacién no debe prosperar, porque el laudo
no fue expedido en conciencia. En efecto, al impugnante no le asiste la razén, por

cuanto el Tribunal de arbitramento llegd a la decision basandose en el

10 “Art. 28. Significado de las palabras. Las palabras de la ley se entenderan en su sentido
natural y obvio, segiin el uso general de las mismas palabras; pero cuando el legislador las haya
definido expresamente para ciertas materias, se les dara en éstas su significado legal.”

“Art. 29. Palabras técnicas. Las palabras técnicas de toda ciencia o arte se tomaran en el sentido que

les den los que profesan la misma ciencia o arte; a menos que aparezca claramente que se han
formado en sentido diverso.”
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ordenamiento juridico y no, como lo sostiene aquél, con absoluto desconocimiento
de la normativa que regula el negocio celebrado por las partes. Esto demuestra
gue no fue la libre apreciacién del Tribunal, sino su respeto al analisis conceptual
juridico, lo que le condujo a tomar la decisién impugnada ahora. Esto conduce a la
Sala a sostener que el laudo no se expidié en conciencia sino en derecho, y por

€S0 no es ajeno a la realidad normativa que debia observar.

Ademds, si en gracia de discusion fuera admisible el debate que ofrece el
recurrente, tampoco se advertiria que fuera evidente que el laudo se dictd en
conciencia, pues recuérdese que la causal sexta de anulaciéon que se discute
exige que “... esta circunstancia aparezca manifiesta en el laudo”, y de ninguna
manera esto es predicable del laudo que se revisa, pues la apoyatura conceptual
adicional del Tribunal para resolver la pretensién condenatoria de la convocante se
desenvuelve en reflexiones que circulan alrededor del contrato, de las pruebas y
de la ley aplicable, de alli que ni siquiera bajo este supuesto se podria acceder a lo

gue pretende el recurso de anulacion.

3. Causal 8: “Haber recaido el laudo sobre puntos no sujetos a la decisién de
los &rbitros o haberse concedido mas de lo pedido.”

3.1. Consideraciones generales sobre la casual octava de anulacion.

Segun la jurisprudencia de la Seccién Tercera, la causal 8 del art. 163 del Decreto
1.818 de 1.998 se materializa en tres supuestos: i) cuando el Tribunal se
pronuncia sobre aspectos que, segun la Constitucion y la ley, son ajenos a su
conocimiento; ii) cuando las decisiones adoptadas en el laudo desborden la
competencia delimitada por las partes, en el compromiso o clausula arbitral vy iii)
cuando la decision arbitral no es congruente con lo solicitado en la demanda o en
la contestacion, actuaciones que delimitan la relacion juridico-procesal, pues, de

no ser asi, el fallo seria extra o ultra petita. Sobre el tema, se ha expresado:

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

=> Por haber recaido el laudo sobre puntos no sujetos a decisién,
puede presentarse:
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e O cuando las materias del pacto de compromiso contienen
controversias que no son transigibles por orden constitucional y legal; es
decir cuando el laudo, en su materia de decision, define contenciones por
fuera de la competencia potencial maxima que pueden conocer los
arbitros y

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

=> Por haberse concedido méas de lo pedido, este hecho de
incongruencia del laudo se presenta cuando decidi6 sobre cuestiones
gue aunque son transigibles van mas alla de las peticiones de la
demanda (fallo ultra petita).”'*

En igual sentido, esta Seccion, en sentencia de junio 8 de 2.006, expuso los
aspectos que estructuran la presente causal. En esa oportunidad sefialo:

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

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

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

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

“lii.) El laudo recay6 sobre puntos no pedidos en la demanda o en su
respuesta, es decir, no se refiere a los hechos y a las pretensiones
formuladas en la demanda, ni a las excepciones alegadas, de

11 Seccién Tercera. Sentencia de abril 4 de 2002, exp. 20.356.
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manera que no resulta concordante, ni arménica con los extremos
del proceso y, por ende, deviene en inconsonante o incongruente.”?

De esta forma, la causal analizada establece dos supuestos: primero, un
pronunciamiento de los arbitros sobre aspectos que no son de su competencia,
situacién que, a su vez, se estructura en dos supuestos: a) cuando el laudo se
pronuncia sobre cuestiones intransigibles, segun la Constitucion y la ley, y b)
cuando los arbitros desbordan la competencia otorgada por las partes -en el

compromiso o clausula arbitral-, asi se trate de asuntos transigibles.

Segun el segundo supuesto, los arbitros no pueden conceder mas de lo pedido.
Para definirlo se realiza un examen de la demanda y de la contestacién a la
misma, ya que son las pretensiones y los términos de la oposicion los que definen
el objeto del litigio y, por tanto, a ello se debe sujetar el Tribunal de Arbitramento,
pues de extralimitarse proferirian una decision extra o ultra petita, por tanto ajena
a la voluntad de las partes, quienes, en ejercicio de la autonomia de la voluntad,
excluyen sus controversias del conocimiento de la justicia ordinaria, para ponerlas
a consideracion de particulares, investidos transitoriamente de la potestad de

administrar justicia.

3.2. Haber recaido el laudo sobre puntos no sujetos a la decision de
los arbitros o haberse concedido mas de lo pedido: Por”La exoneracion de
la obligacién de pago de peaje para los ‘vehiculos de servicio de la

concesionaria’.

Recuérdese que el recurrente sustentd esta causal con fundamento en los mismos
supuestos materiales de la anterior, y en lo esencial sostuvo que en la pretension
séptima de la demanda de reconvencion la Concesionaria Panamericana SA.,
pidi6 al Tribunal que declarara que los vehiculos de su propiedad no estaban
obligados a pagar el costo del peaje, en las estaciones Jalisco y Guayabal,
mientras estuvieran prestando el servicio. Sefialé que el Tribunal accedio a esta
pretension, porque exonerd estos vehiculos del pago del peaje, creando una
excepcion que no contempla la ley 787 de 2.002. Adicionalmente, considerd que
“... el Tribunal, al definir el término ‘usuario’ acudiendo a las fuentes arriba
citadas... a efectos de delimitar €l mismo el ambito natural de aplicacion del

articulo 21 de la ley 105 de 1.993... termino o bien restringiéndolo indebidamente,

12 Expediente 32.398.
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0 bien estableciendo una nueva y muy particular excepcion de la obligacion
general de pago establecida en el mismo, abandonando asi el marco estricto del
debate sobre el pretendido incumplimiento contractual que fue sometido a su
consideracion y, de contera, desbordando su propia competencia.” —fl. 331, cdno.

ppal.-

Agrego que el Tribunal, con este proceder, llevo los efectos del laudo mas alla de
lo que le fue encomendado, porque establecié una exencidén mas a la obligacién
de pagar el peaje —cuando solo la ley 105 pudo hacerlo-: los vehiculos de
operacion de la concesionaria. Por tanto, “... el Tribunal terminé abandonando los
terrenos estrictamente relacionados con el debate sobre el pretendido
incumplimiento de obligaciones contractuales del Departamento de Cundinamarca,

y, por ende, incursionando en otros reservados al legislador.” —fl. 335, cdno. ppal.-

Para la Sala, esta causal tampoco prosperara, bajo ninguno de los dos supuestos
gue ella misma podria contemplar: i) de un lado, que el fallo fuera extra petita y, ii)
de otro lado, por haberse pronunciado sobre un asunto cuya competencia esta

proscrita al Tribunal.

Por el primer aspecto, no queda la menor duda de que la parte convocada, en su
demanda de reconvencion, le confiri6 competencia al Tribunal de arbitramento
para tratar la problematica del pago de peaje de los vehiculos de su propiedad,
destinados al mantenimiento de la via concesionada. Basta observar que la

pretension séptima de la demanda solicito:

“PRETENSION SEPTIMA.- que se declare que en desarrollo del
contrato de concesion 0J-121/97 el concesionario no se encontraba
obligado a pagar el importe de la tarifa de peaje de los vehiculos de
operacion en las estaciones JALISCO y GUAYABAL mientras tales
vehiculos se encuentren prestando los servicios propios de la
operacion y mantenimiento del proyecto.”

Al contestar la demanda el Departamento se refirio al tema, oponiéndose a la
pretension, argumentando que ni la ley ni el contrato exoneraron los vehiculos del
concesionario de la obligacion de pagar el peaje cuando cruzaran por las casetas
respectivas. Incluso, manifesté que algunos conceptos del Ministerio de
Transporte, relacionados con vehiculos exonerados del pago o por lo menos que
pagan tarifa diferencial —policia y ejercito-, no son aplicables al caso concreto,

porque se refieren a vehiculos especiales con un uso diferente.
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De alli que, atendiendo a la actitud procesal de las partes, resulta imposible
pensar que el laudo recayd sobre puntos no sujetos a la decision de los arbitros,
cuando la pretension sobre este tema fue expresa, asi como la defensa frente a la
misma, lo que autorizaba a los arbitros a referirse a ella, con la profundidad que

reclama cualquier pretension.

De otro lado, tampoco se puede admitir que el Tribunal, al pronunciarse como lo
hizo, incursioné en terrenos que solo el legislador podia abordar -crear un
supuesto de exoneracidon del pago de peaje-, porque en este lugar aplican las
razones expuestas frente a la causal de anulacion anterior, en relacién con el
analisis que demuestra que no se cre6 una exencion, sino que se interpreto el
supuesto de hecho constitutivo de los sujetos pasivos del mismo: el usuario del

sistema vial.

Por esta misma razén, el pronunciamiento del Tribunal no excedi6 la competencia
gue la parte convocada le asigné al Tribunal a través de la demanda de
reconvencion, teniendo en cuenta que si se trataba de un asunto sujeto a su
decision, porque se pronuncié sobre materias incluidas en la clausula
compromisoria. Vale la pena referir para este caso la jurisprudencia que sobre
esa hipotesis ha proferido la Corporacién, porque constituye un presupuesto
material de funcionamiento de la justicia arbitral el hecho de que las partes de un
contrato acuerden someter sus diferencias a un Tribunal de arbitramento. Esta idea,

simple pero decisiva, entrafia varios conceptos que bien vale la pena comentar.

De un lado, expresa que las partes pueden renunciar a la justicia ordinaria, por
autorizacion de la Constituciéon y la ley, para elegir la arbitral, quien asume la tarea
de juzgar y definir los conflictos que se presenten entre ellas. Esta posibilidad
modificatoria del juez natural, en todo caso, no supone que las partes puedan
guedarse sin juez, ni que se entorpezca para alguna de ellas el derecho de acceso a
la administracién de justicia; tan solo autoriza que se varie la jurisdiccion que el
Estado tiene disponible, constante y permanentemente, para resolver el comun de

los litigios que pudieran presentarse en un caso particular.
De otro lado, esta potestad modificadora e innovadora que tienen las partes expresa

la inmensa riqueza que la autonomia de la voluntad ofrece en la contratacion de las

entidades publicas, la cual también rige en este ambito, y ain de manera mas fuerte

32



Departamento de Cundinamarca Vs. Concesionaria Panamericana SA.
Exp. 40.718

tratdndose de entidades que se gobiernan por el derecho privado. En este sentido,
gueda claro que las partes de un contrato pueden, con libertad relativa, porque el
legislador se los autoriza, conservar el juez natural o adoptar la justicia arbitral para
solucionar sus controversias, pudiendo escoger entre una u otra opcion, con amplia

libertad de decision.

Incluso, la fuerza que tiene la autonomia de la voluntad en este tema, respetando,
desde luego, los limites que el ordenamiento juridico impone —que la materia sea
transigible, por ejemplo-, llega al punto de impedir que el legislador imponga la
justicia arbitral a un negocio juridico. Esta idea, que también ha sostenido la Corte
Constitucional, se desprende del articulo 116 CP., que determina que son las partes
quienes establecen este mecanismo de solucién de controversias, cuando sefiala,
en el inciso final, que “Los particulares pueden ser investidos transitoriamente de la
funcién de administrar justicia en la condicién de conciliadores o en la de arbitros
habilitados por las partes para proferir fallos en derecho o en equidad, en los
términos que determine la ley.” (Resalto fuera de texto)

En tercer lugar, y como una variante del anterior punto, es decir, en caso de que se
acoja la opcion arbitral, es necesario que el contrato defina cudles controversias se
someteran a este mecanismo judicial extraordinario, pudiendo las partes escoger
entre llevar a esa instancia todas las controversias que surjan del contrato, o sélo
algunas de ellas, en cuyo caso subsistirian las dos jurisdicciones, una para unas
materias y otra para las demas. Esta segunda alternativa refleja, con mas claridad, la
amplia posibilidad de accion que tiene la autonomia de la voluntad en relacion con la

justicia arbitral, considerada al momento del pacto.

Vale la pena aclarar, no obstante, y a titulo de regla general, que en caso de que la
clausula arbitral no sefiale, concretamente, cuales conflictos quedan a su cargo, se
entiende que todos los transigibles que surjan de la relacion contractual estan
incluidos, siendo necesario, en caso de que las partes solo quieran someter algunos,

especificar claramente cuales escaparan a la jurisdiccion arbitral.

Sin embargo, se deduce de las anteriores ideas, que no es posible que el Tribunal
conozca de conflictos que no estén autorizados por las partes, o lo que es igual,
tampoco es factible que una de ellas proponga controversias que no encajen en lo
dispuesto en la clausula, ya que sin pacto expreso no opera esta justicia
excepcional. Sobre el particular, sefialo la Sala, en mayo de 2002, que:
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“Respecto del contenido de la clausula compromisoria en relacién
con la competencia de los arbitros la Sala preciso:

‘cuando en la clausula compromisoria no se delimita el campo o
materias de su aplicacién, esto es, que no se especifican las
controversias y desacuerdos que han de someterse al conocimiento
de los éarbitros, validamente debe entenderse que la clausula
compromisoria se extiende, en principio, a los conflictos que tengan,
directa o indirectamente, relacion con el contrato que le sirvio de
fuente; por el contrario, cuando las partes expresamente convieneny
disponen la exclusion de determinados asuntos del conocimiento del
juez arbitral, es claro entonces, sin que haya duda alguna, que los
arbitros no pueden, con validez, pronunciarse sobre los asuntos
excluidos, so pena de contrariar elementales principios sustanciales
y de procedimiento, lo que indefectiblemente los conduce a transitar
por una manifiesta via de hecho, situaciéon ésta que precisamente
tiene ocurrencia en el caso bajo estudio, en evidente quebranto del
principio del debido proceso consagrado en el articulo 29 de la
Carta, el cual trae consigo, entre otras reglas, que el juzgamiento de
las querellas contractuales de las partes se surta ante el juez
competente.

‘Se tiene entonces que el primer elemento que debe valorarse
para establecer la sujecion de la decisién arbitral al ambito de
su competencia es el pacto arbitral, que puede estar contenido
en una clausula compromisoria 0 en un compromiso, ya que del
mismo se deriva la voluntad de las partes de someter sus
diferencias a la decision de un Tribunal de Arbitramento, como
también la materia respecto de la cual ha de darse el
pronunciamiento.’ (...)

De lo anterior se infiere que la decision proferida por el Tribunal de
arbitramento debe ajustarse a la materia arbitral enunciada por las
partes, puesto que son ellas quienes expresamente sefialan los
limites dentro de los cuales pueden actuar validamente; de manera
gue si los arbitros hacen extensivo su poder jurisdiccional transitorio,
a temas exdégenos a los queridos por las partes, atentaran contra
este principio, puesto que estaran decidiendo por fuera del concreto
tema arbitral.” 3

En consideracion a lo anterior, resulta obvio decir que para determinar cuando un
laudo incurre en la causal que se comenta, habra de establecerse si los arbitros se
pronunciaron, exclusivamente, sobre los temas contemplados en la clausula

compromisoria. Respecto al alcance de dicha causal, la Sala afirmo que:

“De una parte, permite al juez del recurso verificar si los arbitros
se pronunciaron Unicamente sobre los puntos sujetos a su
decision, teniendo en cuenta que su competencia esta limitada
y restringida a la materia que le sefialen las partes y a ella

13 Sentencia de 2 de mayo de 2002. Rad. 20.472.
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exclusivamente deben circunscribirse. Por lo tanto, para
determinar la procedencia de dicha causal deberd efectuarse un
analisis comparativo entre el pacto arbitral, las pretensiones de la
demanda, la contestacion de la misma y el laudo, con el fin de
establecer la competencia de los arbitros y la congruencia del fallo,
principios insitos en toda decision judicial.*4

Posteriormente, en julio de 2002 -exp. 20.356-, la Sala sefial6 al respecto
que:

“Por ello, la jurisprudencia de la Seccion ha manifestado que la
competencia de los &rbitros estd atribuida por el pacto arbitral y
enmarcada en los precisos limites de la Constitucion y la ley,
competencia que se traduce en la facultad para conocer y
pronunciarse en relacion con la materia que voluntariamente las
partes le han conferido a los arbitros que son investidos
temporalmente de la calidad de jueces para administrar justicia en el
caso concreto; también, ha dicho que el quebranto a esa regla de
atribucion por exceso, se encuentra tipificado como hecho pasible
para la invocacion de la causal prevista en el numeral 4 del articulo
72 de la Ley 80 de 1993, dado que implica que la materia
transigible sobre la cual decidieron los arbitros no fue objeto
del pacto de compromiso por las partes, con lo cual se
presenta, un fallo incongruente o una decisién extrapetita.'®

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

En esta misma linea, la Corte Constitucional precisé que la voluntad de las partes
establece los limites de la jurisdiccion arbitral. Asi, en la sentencia C-1.037 de
2002, al pronunciarse sobre la exequibilidad de los numerales 3 y 4 del articulo 15

del decreto 2651 de 1991 -modificado por el articulo 119 de la ley 446 de 1998- y

los articulos 120 y 121 de esta ultima ley, sefial6é que:

“Esa fase prearbitral existe exclusivamente porque las partes, por
medio de un pacto arbitral (sea clausula compromisoria o sea
compromiso) decidieron voluntariamente acudir a la justicia arbitral.

14 Sentencia de 20 de junio de 2002. Rad. 19.488.

15 Sentencia de 4 de abril de 2002, Exp. 20.356. Igualmente, en Sentencia de 15 de mayo de
1992 -exp. 5.326- se dijo: “En el tramite arbitral la competencia de los arbitros y los limites dentro
de los cuales pueden actuar validamente, han de ser sefialados de manera expresa, clara y
taxativa por las partes. Son las partes quienes habrdn de sehalar las estrictas materias que
constituyen el objeto del arbitramento. Si los arbitros hacen extensivo su poder jurisdiccional
transitorio a temas exégenos a los queridos por las partes, atentaran contra el principio de
congruencia, puesto que estaran decidiendo por fuera de concreto tema arbitral.”
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Esa fase prearbitral opera entonces exclusivamente por la voluntad
de las partes de acudir a ese mecanismo alternativo de resolucion de
conflictos, y, Unicamente para el litigio especifico, con lo cual se
respetan los principios de habilitacion y temporalidad.

... la voluntad de las partes activa tanto la jurisdicciéon arbitral
como las competencias y atribuciones de las personas que
obraran como arbitros. Lo contrario, es decir, admitir que
funcionarios que no han sido habilitados por la voluntad de las partes
puedan ejercer una labor judicial de caracter excepcional, seria ir en
contra no soOlo del espiritu de la normatividad en materia de
arbitramento -basada en la voluntad de las partes- sino también
contrariar la Constitucion, que establece claramente que se trata de
una situacién excepcional cuya interpretacion debe ser restrictiva.”
(Se subraya)
La Corte Constitucional, al analizar el articulo 116 de la Constitucion Politica,
puntualizé que los limites de la jurisdiccion arbitral son: a) la transitoriedad de la
facultad que tienen los arbitros para administrar justicia, en cuanto se refiere a un
solo y unico conflicto actual o potencial, resuelto el cual desaparece la facultad; b)
la habilitacion de las partes a los arbitros para fallar; y c) el sometimiento de los

arbitros a los términos que determine la ley.

Es asi como, en materia contractual, los arbitros deben respetar el marco de
accion fijado por las partes, maxime teniendo en cuenta que el arbitramento es un
mecanismo alternativo de solucion de conflictos, por medio del cual se sustrae del
conocimiento de la jurisdiccién natural las controversias juridicas susceptibles de

transaccion.

En este orden de ideas, la Sala reitera que la funcion jurisdiccional de administrar
justicia, en la calidad de arbitro, esta circunscrita a la autorizacion que en tal
sentido hace la ley, de un lado y luego las partes del conflicto, de otro lado, de tal
manera que se trata de un régimen de doble autorizacion, segun se deduce del
articulo 116 CP.

De acuerdo con esto, no basta con que el art. 116 contemple la posibilidad de que
los particulares sean investidos, transitoriamente, de la calidad de jueces, para que
automaticamente lo hagan, toda vez que la norma agrega, a continuacion, que
esto procede “en los términos que determine la ley”. De esta forma la Constituciéon
Politica condicion6 esta posibilidad a la valoracion que el legislador hiciera,
pudiendo ocurrir que: no lo autorice; o que lo haga en forma generalizada; o que lo

permita de manera puntual, es decir, para algunos conflictos.
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Ninguna de estas posibilidades rayaria con la inconstitucionalidad, comoquiera que
el art. 116 no contiene ni un derecho ni una carga para las partes en conflicto, que
les imponga modificar al juez natural de sus controversias —en este caso, la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo-, toda vez que la norma debe leerse
en el sentido en que alli se le posibilita al legislador asignar a los particulares la
potestad de administrar justicia. Al autorizarlo directamente la Constitucion —mas
no imponerlo-, quedd abierta en favor del legislador la oportunidad, clara e
innegable, de facilitar el funcionamiento de los mecanismos alternativos de
solucion de controversias que involucran el ejercicio del poder judicial —librAndonos
de una discusion constitucional quizé interminable, puesto que de no existir esta

norma se debatiria duramente si el legislador podria hacerlo autbnomamente-.

Lo cierto es que en ejercicio de la libertad de configuracion legislativa que hoy
ofrece la Constitucion, el Congreso puede optar por un régimen amplio de
asignacion de potestad judicial a los particulares, o uno mas restringido, 0 uno
intermedio. No obstante, para el caso del arbitramento, no se duda de su
fundamento constitucional, pero, sobre todo, de su autorizacion legal —que es

necesaria- la cual estd hoy compilada en el decreto 1.818 de 1.998.

Ahora, entre los requisitos constitucionales para el funcionamiento del
arbitramento, también se encuentra la habilitacién de las partes para dicho efecto,
de alli que la ley que implementara este sistema de administracion de justicia
debia conservar esa condicién constitucional. Dos ideas se deducen de esto:

Una, que solo las partes del conflicto pueden acordar la exclusion del juez natural
de las controversias, con el fin de acercarse al arbitramento, lo cual hacen a través
de la suscripcion de un pacto arbitral, que adopta dos modalidades: clausula

compromisoria 0 compromiso.

En este orden, los terceros no pueden ser llevados a un proceso de estos, sin
haber manifestado su voluntad en tal sentido. Por el contrario, las partes quedan
vinculadas al mecanismo libremente acordado, porque deben cumplir los pactos

gue suscriben.

La otra, que ni siquiera la ley puede obligar a las partes de una controversia

contractual a dirimir sus conflictos a través de Tribunales de arbitramento, porque
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en tal caso no serian ellas quienes lo consienten, sino el legislador quien lo
impone, vulnerando la norma constitucional, que admite este sistema alternativo de
solucion de diferencias, pero sobre la base del deseo compartido de los eventuales
litigantes.

Este limite que le impone la Constitucion Politica al legislador —para el momento en
que decidiera implementar el sistema judicial alternativo del arbitramento- refleja la
fuerza que tiene la autonomia de la voluntad en los negocios, y sobre todo en la
escogencia del juez de sus conflictos. De esta forma, hasta la voluntad de las
partes quedo protegida frente a la libre configuracion que el legislador suele tener

del ordenamiento juridico.

En conclusion, aplicadas estas ideas al caso, no solo es claro que las partes
acordaron la clausula compromisoria, sino que la convocada incluyo la pretension
relativa al debate sobre la exclusiéon del cobro de sus vehiculos del peaje en su
demanda de reconvencion, aspectos que en conjunto habilitaban a los arbitros
para decidir el litigio de la manera en que lo hicieron, es decir, sin incurrir en una

extralimitacién de su potestad decisoria de la controversia planteada.

Y en particular, en relacion con la circunstancia de que los &rbitros se pronunciaron
sobre un tema que no podia incluirse en la clausula arbitral, ni en la posterior
demanda de reconvencion —segun se lee en el recurso de anulacién-, como es la
exoneracion del pago de peajes, porque esta materia sélo la puede regular el
legislador, la Sala recuerda que, de conformidad con los argumentos expuestos al
resolver la causal de anulacion anterior, los arbitros no crearon una causal de
exoneracion del pago del peaje, adicional a las que establecid el legislador -en el
art. 21 de la ley 105 de 1993-, sélo analizaron si los vehiculos de la convocada
tenian o no la calidad de usuarios de la via, y al concluir que no, sencillamente se

dispuso que no eran sujetos pasivos de esta tasa.

Tendria razén el recurrente en sus argumentos si el Tribunal hubiera adicionado
los supuestos de exoneracion del pago de peaje, y se tendria que anular el laudo,
porque tratdndose de una materia reservada al legislador, y a los concejos, y a las
asambleas, no puede otra autoridad crear causales por fuera de las que estas
autoridades contemplen. Pero como en realidad el Tribunal no actu6 asi, es decir,
no amplié el listado del art. 21 de la ley, sino que analizé si los vehiculos del

concesionario destinados a las labores de mantenimiento de la via -cuando
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cruzaban por las casetas del peaje- debian o no pagar, teniendo en cuenta que lo
gue estaba en discusion era la calidad de usuario -no la calidad exento-, entonces
adoptd una decision que estaba bajo su potestad, y por eso no puede prosperar la
causal que se estudia.

3.3. Haber recaido el laudo sobre puntos no sujetos a la decision de
los arbitros o haberse concedido mas de lo pedido: por “la atencion de

eventos futuros en los denominados ‘sitios criticos’ o ‘sitios inestables.

Con fundamento en las pretensiones tercera, cuarta, quinta y sexta de la
demanda, aduce el recurrente que si bien el Tribunal se pronuncié sobre los sitios
inestables que se encuentran en la via, y que ademas indicé que el concesionario
cumplié sus obligaciones contractuales, en relacion con los sitios inestables a su
cargo, también sefialdé que si surgen nuevas inestabilidades seran asumidas por el
departamento, salvo los defectos constructivos, y afiadid que en los demas sitios
inestables, es decir, los que se presenten en el futuro, “... nada obsta para que
estos criterios, atendiendo la regla de la ‘interpretacion extensiva’ establecida por
el articulo 1623 del Cdédigo Civil, sean de aplicacion a la generalidad de los sitios
gue se identifiqguen en la carretera concesionada...” -fl. 337, cdno. ppal.-. En estos
términos, el Departamento considera que el Tribunal se pronuncié sobre asuntos
no sujetos a su decision, porque lo obligdé a atender los sitios inestables que surjan
en el futuro, “excediendo el ambito de aquello que fue sometido a su

consideracion.” —fl. 337, cdno. ppal.-

Para resolver la cuestion, la Sala debe remitirse a las pretensiones de la demanda
-tanto la que convoco al Tribunal de arbitramento como la de reconvencion-, para
precisar el alcance del debate, en relacion los denominados “sitios inestables o
criticos”, que por demas aluden a aquellas zonas geogréaficas o terrenos de la via
cuya estabilidad ha generado a las partes del contrato diferencias en cuanto a la
determinacién de la parte que debe atender su mantenimiento y rehabilitacion, es
decir, su atencion profunda, para superar las condiciones fisicas en que se

encuentran.

El laudo estudid el tema y concluyd, en lo esencial, que el concesionario debia
atender: i) las zonas inestables en relacion con las tareas propias de
mantenimiento que asumié cuando celebr6 el contrato, ii) asi como las

inestabilidades que surjan o se agraven como consecuencia del cumplimiento
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defectuoso de sus obligaciones de construccion y mantenimiento. Por el contrario,
iii) el Departamento debe asumir las inestabilidades que abarquen un area mayor
gue la zona de la carretera, y iv) los trabajos de estabilizacibn que requieran
estructuras especiales de contencién o de drenaje -porque no hicieron parte de la

propuesta-.

No obstante, también dispuso —y esta parte es la que impulsa la interposicion de
esta causal de anulacion- que los criterios planteados —entre otras sub reglas
claramente indicadas en el laudo- “... sean de aplicacion a la generalidad de los
sitios inestables que se identifiquen en la carretera concesionada...”, porque
corresponden a criterios usados por las partes para dirimir directamente conflictos

relacionados con la asuncion de algunos sitios inestables.

Antes de avanzar, la Sala recuerda, una vez mas, que al margen de la correccién o
incorreccién con que el Tribunal haya establecido los criterios para solucionar este
tema -que no son controlables a través de este recurso-, lo determinante para
resolverlo consiste en precisar si el Tribunal podia o no pronunciarse sobre las
inestabilidades de la via que se presenten en el futuro -teniendo en cuenta que la
concesion sigue en ejecucion- o si sélo podia hacerlo sobre las inestabilidades
existentes al momento en que se presenté la demanda. Para abordar el tema

habréa de revisarse si las partes propusieron o no la pretension correspondiente.

Al estudiar tanto la demanda principal como la de reconvencién, se encuentra que
ambas partes propusieron el tema de las inestabilidades de la via. El
Departamento lo planted en las pretensiones tercera, cuarta, quinta y sexta, de la

siguiente manera:

“Tercera. Que se declare que los sitios criticos existentes en los
tramos del proyecto concesionado, identificados por la sociedad
CONCESIONARIA PANAMERICANA SA. en sus estudios técnicos y
aprobados por la interventoria, dentro del contrato de concesiéon OJ-
121 de 16 de diciembre de 1997, celebrado con el DEPARTAMENTO
DE CUNDINAMARCA, deben ser asumidos por la CONCESIONARIA
PANAMERICANA SA.”

“Cuarta. Que se declare que los sitios criticos existentes en los
tramos del proyecto concesionado, que surjan como consecuencia de
las infracciones de las obligaciones a cargo de la CONCESIONARIA
PANAMERICANA SA. dentro del contrato de concesion 0J-121 de
16 diciembre de 1997, celebrado con el DEPARTAMENTO DE
CUNDINAMARCA, deben ser asumidos por la CONCESIONARIA
PANAMERICANA SA.”

40



Departamento de Cundinamarca Vs. Concesionaria Panamericana SA.
Exp. 40.718

“Quinta. Que, como consecuencia de la declaracion contenida en la
tercera pretension declarativa, se condene a la sociedad
CONCESIONARIA PANAMERICANA SA. a pagar al
DEPARTAMENTO DE CUNDINAMARCA todas las sumas de dinero,
que resulten probadas dentro del proceso, en que el
DEPARTAMENTO incurri6 para minimizar, controlar, manejar y
mitigar inestabilidades a cargo de la sociedad CONCESIONARIA
PANAMERICANA SA.

“Sexta. Que, como consecuencia de la declaracion contenida en la
cuarta pretension declarativa, se condene a la sociedad
CONCESIONARIA PANAMERICANA  SA. a pagar al
DEPARTAMENTO DE CUNDINAMARCA todas las sumas de dinero,
que resulten probadas dentro del proceso, en que el
DEPARTAMENTO incurri6 para minimizar, controlar, manejar y
mitigar inestabilidades a cargo de la sociedad CONCESIONARIA
PANAMERICANA SA.”

El concesionario también formulé en la demandad de reconvencién una pretension

relacionada con los sitios inestables, en los siguientes términos:

“Octava.- Que se declare que el DEPARTAMENTO DE
CUNDINAMARCA debe dar aplicacion a la clausula 19 del contrato
de concesion, en relaciéon con los sitios inestables relacionados a su
cargo en el acta de 22 de julio de 2002 suscrita con
CONCESIONARIA PANAMERICANA SA.”

Queda claro, entonces, que el debate acerca de la responsabilidad por el
tratamiento e intervencion de las inestabilidades o sitios criticos fue propuesto por
ambas las partes, en sus correspondientes demandas, de alli que su estudio no
era ajeno al Tribunal de arbitramento, y por este sblo aspecto se advierte una

congruencia tematica entre la decision y las pretensiones.

No obstante, esto no significa que el Tribunal de arbitramento podia hacer
cualquier pronunciamiento sobre el tema, porque si bien hizo parte del proceso y
de su causa petendi, también es cierto que las pretensiones de las dos demandas
—con sus correspondientes contestaciones- lo delimitan adicionalmente —lo

precisan- para concretar la congruencia que debe observar el juez arbitral.

En este sentido, y en virtud de la pretension tercera de la demanda introductoria
del proceso, la Sala observa que el Tribunal de Arbitramento podia y debia
resolver los conflictos relacionados con los sitios criticos “existentes”, es decir, los
gue estaban identificados por las partes al momento de presentarse la demanda.

Sin embargo, para mayor precision agreg6é la convocante que esos sitios
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correspondian a los “identificados por la sociedad CONCESIONARIA
PANAMERICANA SA. en sus estudios técnicos y aprobados por la interventoria”.

No eran otros sino esos.

Esto significa que otros sitios criticos, es decir, no identificados en los estudios
técnicos y aprobados por la interventoria no quedaban comprendidos en la causa
petendi de esta pretension, de alli que la parte convocada sélo debia defenderse

de estos y no de otras inestabilidades de la via.

A esta pretension tercera se le asocio la quinta, que buscaba la declaracion de
condena contra el concesionario, para que se le obligara a cubrirle al
Departamento los gastos en que incurrido para atender los sitios criticos que en
realidad debieron estar a su cargo, teniendo en cuenta que si bien consideraba
gue estaban bajo la responsabilidad del concesionario, en realidad acontecié que
durante la ejecucion del contrato varios de ellos los intervino con recursos publicos,
porque el contratista se negd ha hacerlo, y el mal estado de la via no daba espera

para ser atendida.

A juzgar por estas dos pretensiones —tercera y quinta-, no es bajo su amparo que
el Tribunal de arbitramento podia referirse a la manera como se debian atender las
inestabilidades o sitios criticos futuros —es decir, los que aun no existian al
presentarse la demanda-, porque claramente la pretensién tercera alude a los
sitios existentes y, ademas, a los identificados por el concesionario y la

interventoria en los estudios respectivos a que alli se hace referencia.

Mas problematica de comprender es la pretension cuarta —con la que se resuelve
el caso concreto-, porque se encuentra pésimamente redactada en cuanto al
tiempo en que se escribe la oracién —presente, pasado o futuro-, ocasionando
problemas para su comprension. Lo cierto del caso es que alli también se solicita
al Tribunal de arbitramento que resuelva los conflictos relacionados con los sitios
criticos “existentes” -lo que da la idea de presente-, pero a continuacion sefala que
esos criticos son los “... que surjan como consecuencia de las infracciones de las
obligaciones a cargo de la CONCESIONARIA PANAMERICANA SA.", lo que
denota que ocurrira en el futuro, pues se trata de las que aparezcan —“surjan”- con
posterioridad “como consecuencia de las infracciones de las obligaciones a cargo
de la CONCESIONARIA PANAMERICANA SA. dentro del contrato de

concesion...".
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En estos términos, la Sala debe desentrafiar el alcance de esta pretensiéon —que
resume el problema que plantea el recurso de anulacién que se analiza-, para
precisar si el Tribunal podia o no referirse no solo a las inestabilidades existentes,
sino también a las que se presenten con posterioridad durante la ejecucion del
contrato de concesion, para dictar, a continuacion, las reglas con base en las
cuales las partes las deben asumir, cuando se presenten. Para la Sala, es
innegable que la pretension cuarta tiene la ambigledad conceptual que se acaba
de mencionar, es decir, que alude a inestabilidades “existentes”, pero a
continuacién agrega que son las que “surjan” —lo que alude al futuro- por el

incumplimiento de las obligaciones del concesionario.

¢, Qué significa esta pretension, y que se esperaba de ella? No hay duda de que al
juez le corresponde interpretar la demanda —en todas sus partes, y siempre que
sea necesario- para desentrafiar su sentido y administrar justicia efectiva, actividad
gue, por cierto, es habitual en el ejercicio jurisdiccional, porque como texto escrito
gue es —lo que aplica a toda informacion visual, aun gesticular, y a casi todos los
aspectos de la vida- la necesidad de descifrar el significado, la intencidén y el deseo
de quien profiere una acto de comunicacion, indefectiblemente puede estar
necesitado de una labor de comprensiébn que ya soélo el destinatario de la

comunicacion —acto de habla- puede interpretar.

Ubicados en ese espacio de la comunicacién, que se cruza con el juez, la Sala
entiende que esta pretension se comprende mejor con ayuda o en concordancia
con la pretension sexta, que contempla la solicitud indemnizatoria, en caso de que
prospere la pretension cuarta que se comenta. Finalmente, en aquella se solicita:
“como consecuencia de la declaracion contenida en la cuarta pretension
declarativa, se condene... a pagar... todas las sumas de dinero, que resulten
probadas dentro del proceso, en que el DEPARTAMENTO incurrié para
minimizar, controlar, manejar y mitigar inestabilidades a cargo de la sociedad
CONCESIONARIA PANAMERICANA SA.” (Resaltos fuera de texto)

Esto significa -integradas las pretensiones cuarta y sexta-, que las inestabilidades
derivadas del incumplimiento de las obligaciones del contratista sélo podian ser las
gue existian al momento de presentarse la demanda —o una fecha préxima, como

la expedicion del laudo-, porque sélo asi se podia pedir la condena -y el Tribunal
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eventualmente concederla- al pago de lo que se probara en el proceso, teniendo

en cuenta que el Departamento habria incurrido en el gasto.

Entonces, si la pretension cuarta se hubiera referido a las inestabilidades futuras —
como lo entendié el Tribunal y lo defiende en esta instancia la parte convocada-, la
pretension sexta no podia ser otra que la solicitud de condena al concesionario
para que intervenga las zonas afectadas y asuma los costos que demanden los
trabajos, cuando se deban ejecutar. De ninguna manera podia referirse esta
pretension indemnizatoria, como lo hace realmente, a la condena a pagar las
sumas “que resulten probadas dentro del proceso, en que el DEPARTAMENTO
incurrié para minimizar, controlar, manejar y mitigar inestabilidades a cargo de la
sociedad CONCESIONARIA PANAMERICANA SA.”

Esto significa que el convocante no pidié que se resolviera la responsabilidad por
las inestabilidades futuras, sino por las existentes, derivadas del incumplimiento
del contrato. Esta perspectiva de andlisis la confirma la exposicion de los
fundamentos de hecho y de derecho de la demanda que presento el Departamento
—fls. 5 a 205 de cdno. ppal. No.1-, donde explica el sentido de las pretensiones
tercera y cuarta de condena, y hace una distincion entre: i) “1. Los sitios criticos
que debe asumir PANAMERICANA que actualmente parecen estar a cargo de
DEPARTAMENTO.” —fl. 174-, de ii) “2. Los sitios criticos que debe asumir
PANAMERICANA por su incumplimiento contractual” —fl. 181-.

Sobre los primeros, indic6 que aluden a aquellos de los que se hizo cargo el
contratista, porque fueron identificados y asumidos expresamente por €él; pero en
virtud del contrato adicional No. 14 el Departamento acepté 13 sitios, que en
realidad eran de responsabilidad del concesionario, y que por tanto ese contrato
adicional no significa que él debe asumir los costos, sino que éste, ante la
renuencia de aquél en hacerlo, y ante la necesidad de la entidad publica de tener
en perfecto funcionamiento la via, tuvo que hacerse cargo de esas inestabilidades,
pero que no lo hizo de manera definitiva sino con la expectativa de que
posteriormente se definiera esta responsabilidad. De ahi que la demanda pretenda
el reembolso de los gastos en que incurrio para atender las obligaciones que eran

del concesionario.

Sobre los segundos —que son en realidad los sitios inestables que dieron lugar al

recurso de anulacion, por la causal que se viene analizando-, expreso que: “... la
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falta de cumplimiento oportuno de las prestaciones que se encuentran a su cargo
ha generado diversas inestabilidades o sitios criticos cuyos costos de atencién y
mantenimiento, asi como los de evitar que tales inestabilidades crezcan
corresponde asumirlos a PANAMERICANA.” —fl. 181- Y agregd que debido a las
deficiencias en el mantenimiento de la via “... han surgido o se han intensificado
catorce sitios inestables, los cuales deben ser asumidos por PANAMERICANA...”
—fl. 181-, y para mayor precision identifica esos catorce (14) sitios criticos, en una
tabla que los enumera uno a uno, los localiza por kilometro en la via y por el sector

donde se ubican.

En estos términos, la Sala ratifica que la pretension cuarta no le asigno
competencia al Tribunal para resolver, en forma abstracta y para el futuro de la
ejecucion del contrato de concesion, cual parte tendria la obligacion de asumir los
sitios criticos o inestabilidades que se presenten en la via; sino que debio
circunscribirse a las dos fuentes de identificacion de las inestabilidades —todas
existentes al momento representarse la demanda- que tanto las pretensiones
tercera como cuarta, y sobre todo la exposicion de las razones en las que

consistian, fueron identificadas por la parte convocante.

Ahora bien, la pretension octava de la demanda de reconvencién tampoco asigno
competencia al Tribunal de arbitramento para referirse a este aspecto, porque se
circunscribié a las inestabilidades que quedaron a cargo del Departamento en un
acta suscrita por las partes el 22 de julio de 2.002. Su analisis quedara mejor

explicado en el numeral siguiente.

En estos términos, la Sala concluye que las referencias y decisiones que adopt6 el
Tribunal de arbitramento en relacién con la manera como las partes del contrato
deben asumir las inestabilidades futuras, excedieron la causa petendi de ambas
demandas, pues las pretensiones tercera a sexta de la demanda inicial, y la octava
de la demanda de reconvencion se referian a las inestabilidades que existian al
momento de presentarse la demanda y su contestacion, incluso, identificadas -en
la mayoria de los casos- en Actas y estudios elaborados por las partes. En
consecuencia, esta causal de anulacion prosperara, por las razones anotadas, y

por tanto la Sala adoptara mas adelante la decisién que corregira la del Tribunal®®.

16 “Art. 165. RECURSO DE ANULACION. Vencido el término de los traslados, el
Secretario, al dia siguiente, pasara el expediente al despacho para que se dicte sentencia, la cual
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4. Causal 9:“No haberse decidido sobre cuestiones sujetas al

arbitramento.”

Teniendo en cuenta que de conformidad con el inciso segundo del art. 165 del
decreto 1.818 de 1998, la prosperidad de la causal anterior no conduce a la
anulacion del laudo, sino a que se corrija o adicione la decision, es necesario
estudiar la ultima causal de anulacion alegada, porque de prosperar habria que

actuar en el mismo sentido, pero sobre la parte de la decision que corresponda.

Recuérdese que la parte recurrente alega que en la pretensién octava de la
demanda de reconvencién la Concesionaria Panamericana SA., solicité al Tribunal
gue ordenara al Departamento que asumiera el mantenimiento de los sitios
inestables relacionados en el “acta de 22 de julio de 2.002", suscrita entre las

partes.

Al resolver, el Tribunal dispuso que so6lo se pronunciaria sobre seis (6) sitios
inestables, que son lo que las partes acordaron asignar a una de ellas —al
Departamento-, y que los otros catorce (14) no serian objeto de pronunciamiento,
porque en el acta quedaron pendientes de una definicion posterior, y la pretensién
s6lo alude a los sitios relacionados y asignados a una parte del contrato en dicha
acta -fls. 338, cdno. ppal.-. Por esta razdn, sostiene el recurrente, al abstenerse de

resolver sobre esos sitios inestables incurrio en la causal de anulacion alegada.

debera proferirse en el término de tres (3) meses. En la misma se liquidaran las costas y condenas a
cargo de las partes, con arreglo a lo previsto para los procesos civiles.

“Cuando prospere cualquiera de las causales sefialadas en los numerales 1, 2, 4, 5 y 6 del articulo 38
del presente decreto, declarard la nulidad del laudo. En los demas casos se corregira o adicionara.

“Cuando ninguna de las causales invocadas prospere, se declarara infundado el recurso y se
condenara en costas al recurrente.

“Si el recurso de nulidad prospera con fundamento en las causales 2, 4, 5 6 6 del citado articulo 38,
los érbitros no tendran derecho a la segunda mitad de los honorarios.

“PARAGRAFO 1lo. La inobservancia o el vencimiento de los términos para ingresar el expediente al
despacho o para proferir sentencia constituira falta disciplinaria.

“PARAGRAFO 20. De la ejecucion del laudo conocera la justicia ordinaria, conforme a las reglas
generales.” (Resalto fuera de texto)
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En ese orden, la convocada, ademas de oponerse a esta causal, llamo la atencién
acerca de que la pretension que se considera indebidamente atendida no la

formulo el Departamento sino el concesionario.

4.1. Consideraciones generales sobre la causal novena.

Antes de estudiar el caso concreto, la Sala recordara lo manifestado en otras
ocasiones en torno al alcance de esta causal, en el sentido de que parte de una
hipotesis bastante simple, como es que el Tribunal de arbitramento haya omitido o

dejado de decidir un asunto, planteado en la demanda o en su contestacion'’.

Se ha indicado que esta causal tiene su razén de ser en el articulo 304 del CPC.,
segun el cual, las sentencias deben “... contener decisidn expresa y clara sobre
cada una de las pretensiones de la demanda, las excepciones, cuando proceda
resolver sobre ellas, las costas y perjuicios a cargo de las partes y sus
apoderados, y demas asuntos que corresponda decidir, con arreglo a lo dispuesto

en este codigo.”

La Sala, en sentencia de 23 de agosto de 2001 -Exp. 19.090-, dijo sobre esta

causal que:

“Advierte que, como lo manifestdé el Procurador Delegado, para que
se configure la causal en estudio es supuesto necesario de
procedibilidad que el laudo hubiese omitido, sin ninguna
consideracion, pronunciarse sobre asuntos sometidos a su
conocimiento en la demanda, en su contestacion o los que hubiese
surgido dentro del juicio arbitral, de aquellos sobre los que
obligatoriamente la ley exige manifestacion.

La causal no esta referida, en términos del legislador, a que el fallo
arbitral esté: o escasamente motivado, o0 no tenga armonia con el
ordenamiento juridico o con las pruebas incorporadas al proceso;
esto por cuanto como se apuntd al inicio de esta providencia el
recurso de anulacion contra laudos arbitrales no se constituye en una
nueva instancia, en la cual el Consejo de Estado pueda entrar a
revisar en su integridad el laudo arbitral.

17 Ver al respecto, providencia de 5 de julio de 2006. Rad. 31.887. Textualmente sefial6 la
Sala en esa providencia: “Esta causal también esta contemplada en el art. 72, num. 5, de la ley 80 de
1993 y parte de una hipétesis bastante simple. Consiste en que el Tribunal ha dejado de decidir un
asunto, planteado en la demanda o en su contestaciéon.”
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Por consiguiente la comparaciéon que pretende el recurrente en
anulacion, entre las pretensiones que formuldé en su demanda de
mutua peticion y lo resuelto en el laudo arbitral —antes transcrito para
concluir omisién del Tribunal de Arbitramento, no es cierta. Una cosa
es omitir decision sobre puntos sobre los cuales debid decidir y otra,
muy distinta, es haber negado esas suplicas procesales.

En efecto, sobre el punto, cabe destacar que el recurrente al invocar
la causal, y en sus propios términos, se refirio al estudio del Tribunal
de Arbitramento frente a cada una de sus peticiones; criticé los
argumentos esgrimidos en el laudo, de denegatoria de sus peticiones
procesales.

Por lo tanto ante tal situacién de hecho y de derecho, la Sala reitera
gue no es dable aceptar que por la via del recurso de anulacion se
pretenda modificar una declaracion judicial de los arbitros, porque la
causal de anulacion, en comento, no esta referida a la revision de la
decision por parte del Juzgador, sino que esta prevista por el
legislador, expresamente, para cuando el laudo no decidié “sobre
cuestiones sujetas al arbitramento”.

4.2. Precision previa sobre la procedibilidad de la causal cuando la

pretensién presuntamente no resuelta no lo propuso la parte recurrente.

Para la Sala, en el caso concreto, conviene hacer una precision procedimental en
relacion con esta causal, a partir de la observacion final que hizo la convocada en
el memorial con el cual presentd su posicion frente al recurso de anulacion. Se
trata de determinar si el vicio que recae en un laudo por abstenerse de resolver
una pretension soélo lo puede alegar la parte que la formuld, o si cualquiera puede

hacerlo, incluido el Ministerio Publico, que es parte del proceso.

La Sala considera que el control sobre la legalidad del laudo es un asunto que no
inhibe a ninguna parte para discutir su validez, porque se trata de normas de
orden publico, cuyo establecimiento no solo beneficia a quien la alega, sino
también al sistema juridico y, sobre todo, al judicial, porque el control de legalidad
del laudo sirve para fiscalizar a quienes transitoriamente ejercen la funcién de
administrar justicia, independientemente del resultado que produzca el estudio del

recurso.

Adicionalmente -y este argumento seria suficiente para despachar
desfavorablemente el de defensa de la parte convocada-, lo cierto es que la causal
novena de anulacion alegada no tiene como presupuesto para interponerla que
s6lo puede hacerlo quien formulé la pretension desatendida. En estos términos, a

diferencia de otras causales de anulacién, donde la ley establecié requisitos de
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procedibilidad para proponerlas —como las causales 1, 2, 4y 7 del art. 163-, en las
demas, como la del caso concreto, la ley simplemente indicé que los laudos se
pueden anular por “no haberse decidido sobre cuestiones sujetas al arbitramento”,
sin condicionar, cualificar o restringir la manera como procede, asi que mal podria
el juez del recurso de anulacion exigir y afladir a la ley requisitos que no establecio

para interponerlo.

Asi, por ejemplo, en un caso donde se aleg6 que la causal de anulacion no podia
proponerla la parte que formuld el recurso, porque ella no fue quien solicitd las
pruebas que finalmente no se practicaron, dijo esta Seccion -lo que es aplicable al
caso concreto- que —Seccion Tercera. Sentencia del 31 de enero de 2.011. exp.
37.788-:

“El segundo supuesto, en cambio, hace abstraccion acerca de si la
prueba decretada fue pedida por alguna de las partes u ordenada de
oficio, como quiera que en este caso lo determinante es que “se
hayan dejado de practicar las diligencias necesarias para
evacuarlas”, es decir, que las decretadas no se practicaron.

“En este orden, no tienen razon los convocados, al sugerir que se
desestime esta causal, porque la informacién pedida al BBVA no la
solicitaron los convocantes. La ratio, ademas de lo analizado,
también consiste en que la prueba decretada pertenece al proceso, lo
gue se conoce en el derecho probatorio como el principio de la
“comunidad de la prueba”, en virtud de la cual pedida u oficiosa, una
vez decretada y practicada pertenece al proceso y no a quien la
insinud, y es por eso que cualquiera de las partes puede reclamar
gue se cumpla su practica, ya que si el juez la ordend es valido exigir
que se aporte.

“Desde luego, y una vez mas se indica y enfatiza, para que proceda
la anulacion por esta circunstancia se necesita que la falta de
practica incida en la decision, y que se hubiere reclamado
oportunamente por la omision.”

En conclusién, si se tiene en cuenta la consideracion especifica de que a través
del proceso de anulacion se controla la actividad judicial, puesta en manos de los
particulares, es posible entender por qué no es necesario que el supuesto de
hecho o de derecho de la causal que se alegue provenga de la parte que resulta
afectada en primera instancia con ella, sino que hay que hacer abstraccion de esa
circunstancia para darle via libre a un control amplio y general a la actuaciéon de
los Tribunales de arbitramento, desde luego dentro del régimen de causales

establecidas por el legislador.
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4.3. Analisis del caso sub iudice

Definido lo anterior, la Sala debe estudiar si el Tribunal se pronuncié o no sobre la
pretension octava de la demanda de reconvencion, que solicitaba se impusiera al
Departamento la obligacion de atender los sitios inestables relacionadas en el

“Acta de 22 de julio de 2.002". La pretension octava dispuso:

“Octava.- Que se declare que el DEPARTAMENTO DE
CUNDINAMARCA debe dar aplicacion a la clausula 19 del contrato
de concesion, en relacion con los sitios inestables relacionados a su
cargo en el acta de 22 de julio de 2002 suscrita con
CONCESIONARIA PANAMERICANA SA.”

Al resolver esta pretension, el Tribunal indico, luego de estudiar el Acta de julio 22
de 2.002 —a que se refiere la pretension- que solo se pronunciaria en relaciéon con
seis (6) sitios inestables, y no frente a los catorce (14) restantes que menciona el
Acta —de 20 en total-, porque sobre aquéllos las partes acordaron, expresamente,
gue su atencion quedaba a cargo del Departamento, mientras que éstos no fueron
objeto de acuerdo acerca de quién los asumiria, y por eso no podia referirse a
ellos. Agrego que la pretension fue clara en solicitarle al Tribunal que ordenara que
el Departamento debia aplicar la clausula 19 del contrato “... en relacién con los
sitios inestables relacionados a su cargo en el acta de 22 de julio de 2002..." —
resalto fuera de texto-, es decir, sobre las inestabilidades que le fueron asignadas
para que las atendiera —seis (6) en total-; de manera que las catorce (14) restantes
no quedaron bajo la responsabilidad de ninguna de las partes, porque el Acta

afadio que se someterian a estudio posterior para su asignacion.

En estos términos, el laudo sélo podia referirse a las seis (6) inestabilidades
asignadas por el Acata al Departamento para su atencion, por ello acert6 al
Tribunal al ocuparse tan solo de los sitios criticos asignados y no de los demas,
porque asi conservé la congruencia que le imponia la pretension del

concesionaria. Preciso el laudo:

“Sobre estos catorce sitios inestables no puede pronunciarse el
Tribunal, toda vez que no se encuentran dentro del alcance de la
pretension octava, la cual se limita a ‘los sitios inestables
relacionados a su cargo’ (del Departamento) en el Acta de 22 julio
de 2.002.

“Asi las cosas el &mbito de esta pretension se circunscribe a los seis
(6) sitios inestables respecto de los cuales las partes coincidieron en
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gue se requerian estudios, disefios y obras especiales, que les
permitieron calificarlos como Obras Complementarias...”.” -fl. 486
del laudo, cdno. ppal.-

En esta linea de pensamiento, sobran mas consideraciones para entender que el
Tribunal si se pronunci6 sobre la pretension, de manera completa —al margen del
sentido correcto o incorrecto de su criterio, qgue no se evalla en este proceso de
anulacion- y por eso esta causal no prosperard, porque el Tribunal no se abstuvo

de decidir sobre las materias sujetas a su consideracion.

En efecto, la pretension octava sélo aludia a la imposicion, al Departamento de
Cundinamarca, de la aplicacion de la clausula 19 del contrato!®, para las
inestabilidades que en el Acta se le asignaron -6 en total-; asi que las catorce (14)
restantes, que las mismas partes no las adjudicaron ni al Departamento ni al
concesionario -porque quedaron sujetas a un estudio posterior acerca de su
responsabilidad- no podian ser objeto de pronunciamiento, como ahora lo pide —

paraddjicamente- el recurrente.

Claro esta que el laudo, a continuacién, incurrié en el vicio contrario al planteado
por el recurrente a través de la causal que se viene analizando, pero que fue
denunciado en el estudio de la causal anterior —y que se corregira a continuacion-,
por cuya virtud indicO que los catorce (14) sitios no incluidos en esta pretension
debian resolverse de la manera sefialada para el comun de las inestabilidades.

Dispuso el laudo:

“En todo caso, las dudas que subsistan para las partes en relacion
con los demas sitios inestables, incluidos los catorce (14) pendientes
de definicion segun el Acta de julio 22 de 2002, podran ser resueltos
por ellas, con base en los criterios determinados por el Tribunal al
examinar y decidir el debate sobre inestabilidades planteados en la
demanda principal, pretension cuarta.” -fl. 486 del laudo, cdno. ppal.-

18 La clausula 19 del contrato establecia que si surgian obras complementarias se debian
celebrar contratos adicionales para que el concesionario las ejecutara. Por eso a éste le interesaba
que se impusiera al Departamento la obligacién de celebrar esos contratos.

“Clausula décima novena. Obras complementarias. Si durante el desarrollo de contrato se
identifican, por cualquiera de las partes contratantes, obras no incluidas dentro del alcance fisico
contratado, pero necesarias para la buena operacion del proyecto. EL DEPARTAMENTO y EL
CONCESIONARIO podran acordar la ejecucién de esta OBRA COMPLEMENTARIA mediante la
suscripciéon de un contrato adicional, en el que consten los items, las cantidades y los precios
unitarios relacionados con dichas obras...”
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De alli que por haberse pronunciado el Tribunal sobre materias no sometidas a el,

segun se estudié antes, es que se adoptara la decision que sigue.

5. Correccion del laudo, por la prosperidad de la causal 8 de
anulaciéon: Haber recaido el laudo sobre puntos no sujetos a la decisién de

los arbitros o haberse concedido mas de lo pedido.

Ahora bien, teniendo en cuenta que prosperd la causal octava de anulacion,
porque el Tribunal de arbitramento se pronuncié sobre materias no sometidas a su
consideracion, concretamente en lo que se refiere al tratamiento y la
responsabilidad surgida en relacion con las zonas o sitios inestables de la
concesion vial, que se presenten en el futuro, entiende la Sala que la correccion al

laudo consistira en corregir los siguientes aspectos:

i) Las decisiones del Tribunal de arbitramento relacionadas con las
pretensiones tercera y cuarta de la demanda principal, asi como con la pretensién
octava de la demanda de reconvencion, son validas, siempre y cuando no incluyan
las zonas o sitios inestables que se presenten en el futuro, porque sélo se refiere a

las existentes.

i) La decision que adopto el Tribunal de arbitramento, en relacion con este
tema, sélo cubrird la manera estricta y precisa como el Tribunal de arbitramento
resolvié el litigio relacionado con los sitios identificados: a) en los “estudios
técnicos y aprobados por al interventoria dentro del contrato de concesién” -
pretension tercera-; b) en los sitios criticos existentes, surgidos como
consecuencia de las infracciones de las obligaciones a cargo del concesionario -
pretension cuarta-; y c) los seis (6) sitios inestables relacionados en el Acta de 22
de julio de 2.002, a cargo del Departamento.

iii) Los sitios inestables futuros, es decir, los que eventualmente se
presenten en desarrollo de la ejecuciéon del contrato de concesion, y que por tanto
no corresponden a las fuentes acabadas de indicar en las pretensiones tercera
cuarta y octava comentadas -porque no estaban identificados por las partes en los
estudios citados, o no existian al momento de proferirse el laudo como
consecuencia de las infracciones del contratista, o no corresponden a los seis (6)
sitios mencionados en el Acta de julio de 2.002-, no quedaran cubiertos por las
reglas dictadas por el Tribunal de arbitramento para resolver los conflictos
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relacionados con los sitios inestables, y sobre ellos, de surgir el conflicto sobre la
responsabilidad para atenderlos, la parte interesada debera convocar a un Tribunal

de arbitramento que dirima la controversia.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccidén Tercera, Subseccion C, administrando justicia en nombre

de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA:

Primero. ADMITASE EL IMPEDIMENTO manifestado por el Doctor Jaime
Orlando Santofimio Gamboa, sustentado y consignado en el acta de la sesién

correspondiente al dia de expedicion de esta providencia.

Segundo. DECLARASE FUNDADO, por las razones y la causal octava
analizada en la parte motiva, el recurso de anulacion interpuesto contra el laudo
arbitral proferido el 26 de enero de 2.011, por el Tribunal del Arbitramento
constituido para dirimir las controversias surgidas entre el Departamento de
Cundinamarca y la Concesionaria Panamericana SA., con ocasion del contrato de
concesion No. 0J-121-97, suscrito el 16 de diciembre de 1.997.

Tercero. Corrijase el laudo arbitral proferido el 26 de enero de 2.011, en el
siguiente sentido: La parte considerativa y la resolutiva de dicha providencia,
concretamente en relacion con la controversia relacionada con las zonas o sitios
inestables de la via -resolucién a las pretensiones tercera y cuarta declarativa de la
demanda principal y octava de la demanda de reconvencidn- se circunscribira en

sus analisis, alcance y ordenes a:

1) Las decisiones adoptadas en relacidn con las pretensiones tercera y
cuarta de la demanda principal, y sobre la pretension octava de la demanda de
reconvencion, son validas, pero no incluyen las zonas o sitios inestables que se

presenten, surjan o se intensifiquen en el futuro.

2) Las decisiones que adopté el Tribunal de Arbitramento sobre las
pretensiones tercera y cuarta de la demanda principal, y sobre la pretension octava
de la demanda de reconvencion, sélo se aplicardn a los sitios inestables

identificados en: a) los estudios técnicos del concesionario, aprobados por la
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interventoria dentro del contrato de concesion -pretension tercera-; b) los sitios
criticos existentes, surgidos como consecuencia de las infracciones de las
obligaciones a cargo del concesionario -pretension cuarta-; y c) los seis (6) sitios
inestables relacionados en el Acta de 22 de julio de 2.002, a cargo del

Departamento.

3) Los sitios inestables que se presenten, surjan o se intensifiquen en el
futuro, es decir, los que eventualmente se presenten en desarrollo de la ejecucién
del contrato de concesion, y que no corresponden a los identificados en el numeral
2) -porque no existian al momento de proferirse el laudo-, no quedan cubiertos por
el andlisis, las reglas y ordenes impartidas por el Tribunal de Arbitramento para
resolver los conflictos relacionados con los sitios inestables, y sobre ellos, de surgir
el conflicto sobre la responsabilidad para atenderlos, la parte interesada debera

convocar a un Tribunal de arbitramento que dirima la controversia.

Cuarto. Sin condena en costas, porque prosperé parcialmente el recurso de

anulacion.

COPIESE, NOTIFIQUESE, PUBLIQUESE Y CUMPLASE

OLGA DEL VALLE DE DE LA HOZ
Presidenta

JAIME ORLANDO SANTOFIMIO G. ENRIQUE GIL BOTERO
Impedido
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