CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SUBSECCION A

Consejera Ponente: MARTA NUBIA VELASQUEZ RICO

Bogota, D.C. veinte (20) de febrero de dos mil veinte (2020)

Radicacion: 11001-03-26-00063-00 (61519)
Actor: UNION TEMPORAL SEGUNDO CENTENARIO
Demandado: INSTITUTO NACIONAL DE VIAS - INVIAS

Referencia: RECURSO EXTRAORDINARIO DE REVISION (contra laudo arbitral)

Temas: RECURSO EXTRAORDINARIO DE REVISION CONTRA LAUDO ARBITRAL- estudio
de la causal prevista en el numeral 1 del articulo 355 del Cédigo General del Proceso (CGP) /
DOCUMENTOS - requisitos de los documentos que de haberse conocido habrian variado la
decision materia del recurso de revision / PRUEBA — no existe prueba “sobrevenida” ni oculta
cuando se evidencia su debida contradiccion en el proceso arbitral.

La Sala decide el recurso extraordinario de revision interpuesto por la parte actora contra
el laudo que dicté el Tribunal de Arbitramento?! el 23 de mayo de 2017, con solicitudes de
aclaraciéon y complementacion resueltas en audiencia del 2 de junio de 2017 (acta No.
48), dentro del proceso arbitral que adelant6é la Unidbn Temporal Segundo Centenario
contra el Instituto Nacional de Vias - Invias.

|. SINTESIS DEL CASO SE SOMERIO A ARBITRAMENTO

La Unién Temporal Segundo Centenario? y el Instituto Nacional de Vias - Invias, celebraron
el contrato de obra No. 3460 de 2008, por la modalidad “llave en mano”, cuyo objeto

consistié en los estudios, disefios, construccion y puesta en funcionamiento del proyecto

! Tribunal de Arbitramento que sesiono en el Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Camara de Comercio
de Bogota

2 El apoderado acompafioé poder otorgado por Marina Milena Guzman Puerto, quien aparece designada
como representante legal suplente de conformidad con el acuerdo modificatorio No. 1, a la Unién Temporal
Segundo Centenario de 9 de junio de 2009, folios 11 y 12 cuaderno de pruebas 2. La “UNION TEMPORAL
SEGUNDO CENTENARIQO?, identificada con NIT 900.157.399-1 constituida mediante documento de 28 de
septiembre de 2008 conformada [inicialmente] por las siguientes personas juridicas: “Condux S.A de CV,
Constructora Herrefia Fronpeca sucursal Colombia, Alvarez y Collins S.A., Constructora Carlos Collins S.A,
Promotora Montecarlo Vias S.A., Tuneles de Colombia S.A., Construirte Ltda., Ingenieros Constructores
Gayco S.A., H & H Arquitectura S.A 'y, Feluca y Cia. S.A.S.” Pagina 3 del laudo arbitral.
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“cruce de la cordillera central: Tuneles del Il Centenario — Tunel de la linea y segunda

calzada Calarca — Cajamarca’.

En lo que se relaciona con este caso, las diferencias se suscitaron en torno del revestimiento
del tinel de La Linea, sentido Cajamarca — Calarca, respecto del cual la convocante obtuvo,
en el laudo arbitral dictado el 23 de mayo de 2017, una condena a cargo del Invias por el
valor que establecié el Tribunal de Arbitramento, como mayor costo de la solucion de
concreto hidraulico, al considerar el panel arbitral que en ese caso se rompio el equilibrio
economico del contrato, por causa de la decision del Invias que modifico el material de

revestimiento exigido para el tunel.

Con posterioridad a la terminacién del contrato No. 3460, el Invias adjudico el contrato de
obra No. 806 de 17 de julio de 2017 para la terminacion del tinel de La Linea, en cuyos
pliegos de condiciones, segun afirma la demandante, se dieron por ejecutados 1.476 metros
lineales que hicieron parte del avance del revestimiento y que se habrian desconocido en

el laudo arbitral.
I.ANTECEDENTES
1. La demanda de revisién

1.1. En escrito presentado el 10 de mayo de 2018, la Unién Temporal Segundo

Centenario, solicité (se transcribe en forma literal):

“PRIMERA.- DECLARAR que el INSTITUTO NACIONAL DE VIAS - INVIAS adeuda
a la UNION TEMPORAL SEGUNDO CENTENARIO el valor equivalente a 1.476
metros lineales de revestimiento del tunel principal de ‘La Linea’ que fueron
ejecutados, como consta en la prueba sobreviniente — al laudo arbitral- consistente
en el Contrato de Obra No. 0806 de 17 de julio de 2017.

“SEGUNDA.- CONDENAR al INSTITUTO NACIONAL DE VIAS — INVIAS, a pagar
como consecuencia de la anterior declaracién, la suma de veinticuatro mil ciento
noventa y ocho millones seiscientos cincuenta y tres mil doscientos cuarenta pesos
($24.198°653.240,00), o el mayor valor que por efecto de actualizacién aparezca
causado.

“TERCERA.- CONDENAR al INSTITUTO NACIONAL DE VIAS — INVIAS, como
consecuencia de la declaracién de que trata la pretension primera, al pago de los
intereses moratorios calculados sobre la suma anterior, a la méxima tasa legal
permitida, desde el momento de ejecucién de las obras, y hasta el momento del pago
efectivo de la obligacion.
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“CUARTA.- CONDENAR en costas y agencias en derecho, como consecuencia del
presente recurso, a la Entidad demandada, cuyo ocultamiento de la prueba, condujo
a la necesidad del presente medio de impugnacion.

“QUINTO.- DECLARAR que el laudo arbitral proferido el 23 de mayo de 2017, se
mantiene incélume en todas sus partes™.

Para efectos de la cuantificacion de la pretension segunda, la parte actora solicitd
multiplicar los 1.746 metros lineales -definidos en el “ocultamiento de la prueba
sobrevenida™- por el valor de la diferencia en el costo del metro lineal de revestimiento
que adopt6 el tribunal de arbitramento en el laudo -$77°771.384°-, lo que arroja un total
de $17.374'562.784 a septiembre de 2008, cifra que, actualizada a la fecha de
presentacion del recurso, ascendié a $24.198°653.240, cuyo reconocimiento pretende la

union temporal mediante este recurso extraordinario de revision del laudo arbitral.

1.2. En el recurso extraordinario de revision se invoco la causal prevista en el numeral 1 del
articulo 355 del CGP, aplicable para el caso de los laudos arbitrales, porque, segun expuso
la parte recurrente, después de encontrarse en firme el laudo, aparecié un documento —el
contrato No. 806 de 17 de julio de 2017 y su pliego de condiciones anexo AS- que califica
como una prueba “sobrevenida y proveniente de la propia entidad”, que por ser posterior no
pudo aportarse al proceso arbitral y que, de haberse tenido en cuenta en su oportunidad,
hubiera llevado a que se adoptara una condena por mayor valor contra el Invias, a la cual,
segun afirm6 la demandante, debe accederse en sede del recurso extraordinario de revision

“so pena de hacer incurrir al Estado en un enriquecimiento sin justa causa™.

2. El laudo objeto del recurso extraordinario de revision

En la demanda se transcribié de manera completa la parte resolutiva del laudo arbitral de
23 de mayo de 2017, mediante el cual se adoptaron varias declaraciones y condenas y

se denegaron otras pretensiones; no obstante, en lo que se relaciona con el presente

8 Folios 22 y 23 del cuaderno principal del recurso extraordinario de revision

4 Folio 23 del cuaderno principal del recurso extraordinario de revision.

5 Esta cifra corresponde a la diferencia de costo directo entre los dos revestimientos, en concreto hidraulico
y en concreto lanzado, incluido AlU, pagina 107 del laudo arbitral, folio 133 del cuaderno principal del
recurso extraordinario de revision.

6 CD allegado como prueba documental - anexos de la demanda, “SELECCION ABREVIADA No. SA-DO-
GTL-013-2017” Pliego de Condiciones, Anexo A.

7 Pagina 19 de la demanda, cuaderno principal del recurso extraordinario de revision.
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asunto, teniendo en cuenta el alcance del recurso extraordinario de revision, se citan las

siguientes decisiones del Tribunal de Arbitramento (se transcribe de forma literal):

“Décimo.- Declarar que en el Considerando No. 19 de la Modificacion No. 7 del 27
de septiembre de 2013 al Contrato No. 3460, se consignd: ‘El contratista mediante
comunicacion UTSC-228-13 solicitd el reconocimiento por el mayor costo por la
solucién en concreto hidraulico en relacion con el concreto lanzado. A lo cual INVIAS
mediante escrito SGT-GGP 27923 manifestd que procediera con el revestimiento en
contrato hidraulico y en cuanto a mayor valor que no era procedente su
reconocimiento’.

“Undécimo.- Declarar que como consecuencia de la orden impartida por el
INSTITUTO NACIONAL DE VIAS —INVIAS a la UNION TEMPORAL SEGUNDO
CENTENARIO de construir el revestimiento definitivo del Tunel de la Linea en
concreto hidraulico, sin fijarle ni pagarle el precio correspondiente al valor diferencial
respecto de la actividad de revestir dicho Tuanel en concreto lanzado, se rompié el
equilibrio econémico del contrato No. 3460 de 2008 en perjuicio de la UNION
TEMPORAL SEGUNDO CENTENARIO.

“Duodécimo.- Condenar al INSTITUTO NACIONAL DE VIAS — INVIAS a pagar a la
UNION TEMPORAL SEGUNDO CENTENARIO, la suma de TREINTA MIL
NOVECIENTOS CUARENTA Y SEIS MILLONES NOVECIENTOS SESENTA Y
NUEVE MIL TRESCIENTOS SETENTA Y SIETE PESOS ($30.946.969.377) por
concepto de la diferencia existente entre el precio por metro lineal de la ejecucion del
revestimiento definitivo en concreto hidraulico o convencional y el precio por metro
lineal de la ejecucion del revestimiento definitivo en concreto lanzado en una
extension de 2.630 metros lineales™.

3. Actuaciones

3.1. La consejera conductora del proceso avocé conocimiento del recurso extraordinario
de revisién mediante auto de 4 de julio de 2018, por considerarlo procedente de acuerdo
con lo previsto en el articulo 45 de la Ley 1563 de 2012° contentiva del estatuto de
arbitraje y por evidenciar que la demanda se presento6 en forma oportuna, de conformidad
con los articulos 355 y 356 del CGP.

3.2. El Despacho ordend oficiar a la Camara de Comercio de Bogota para la remision del
expediente del proceso arbitral, entidad que informé que este se encontraba en el archivo

de la Subseccién C de la Seccién Tercera de esta Corporacion, puesto que habia sido

8 Folios 15 y 15 del cuaderno principal del recurso extraordinario de revision.

9 Ley 1563 de 2012. “Articulo 45. Recurso de Revision. Tanto el laudo como la sentencia que resuelva
sobre su anulacion, son susceptibles del recurso extraordinario de revision por las causales y mediante el
tramite sefialado en el Cadigo de Procedimiento Civil. Sin embargo, quien tuvo oportunidad de interponer
el recurso de anulacién no podra alegar indebida representacion o falta de notificacién. Cuando prospere
el recurso de revision, la autoridad judicial dictara la sentencia que en derecho corresponda
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remitido con ocasion del recurso de anulacion presentado contra el referido laudo

arbitral®. La citada Subseccion remitié el expediente habiendo sido requerida para ello.

3.3. Recibido el expediente del proceso arbitral, el Despacho establecio la competencia
de esta jurisdiccion y el cumplimiento de los requisitos formales de la demanda y procedio
a admitir el recurso extraordinario de revision en el auto proferido el 19 de noviembre de
2018, notificado al Procurador Delegado ante el Consejo de Estado, el 12 de diciembre
de 2018*.

3.4. A través de la secretaria de la Seccién Tercera de esta Corporacion se notifico de la
admision del recurso a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado — ANDJE-,

mediante comunicacion recibida en esa entidad el 28 de febrero de 201922,

3.5. Contestacion de la demanda

El Invias rechaz6 de manera enféatica las pretensiones de la demanda y en especial los

hechos referidos al presunto ocultamiento de pruebas por parte de esa entidad.

En cuanto a los hechos de la demanda, advirti6 que no era cierto que el Tribunal de
Arbitramento hubiera reconocido como ejecutado un total de 5.796 metros lineales de

tunel y explico (se transcribe de forma literal):

“El nimero de metros de tunel que fue referido por el Tribunal en la parte motiva del
laudo como revestido fue 5.808 metros, pero debemos subrayar que de dicha
longitud, el Tribunal descont6é 1.702 metros que efectivamente segun la propuesta
debian ser revestidos con concreto hidraulico® y que por lo tanto habian sido
pagados dentro del precio global pactado, también descontaron 1.476 metros de
revestimiento no conforme segun la interventoria del contrato y la inspeccion
judicial®*, para un total reconocido en favor de la convocante de 2.630 metros y un

10 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera Subsecciéon C, Consejero
Ponente: Jaime Orlando Santofimio Gamboa, sentencia de 27 de noviembre de 2017, radicacion: 11001-
03-26-000-2017-00122-00 (59913), convocante: Union Temporal Segundo Centenario, convocado:
Instituto Nacional de Vias — Invias, asunto: recurso de anulacion de laudo arbitral — sentencia. En esa
providencia se resolvio: “SEGUNDO: DECLARAR INFUNDADOS los recursos de anulacion propuestos por
el Instituto Nacional de Vias Invias y el Ministerio Pablico en contra del laudo dictado el 23 de mayo de
2017 proferido por el Tribunal de Arbitramento constituido para dirimir las controversias entre la Union
Temporal Segundo Centenario e Invias con ocasion del contrato de Obra Puablica No. 3460 de 24 de
diciembre de 2008”.

11 Folios 185 a 188 del cuaderno principal del recurso extraordinario de revision.

12 Folios 259 a 261 del cuaderno principal del recurso extraordinario de revision.

13 Cita original de la contestacion de la demanda: “LAUDO ARBITRAL, PAG 100"

14 Cita original de la contestacion de la demanda: “IDEM pag. 99”
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total excluido de 3.178 metros lo que se patentizé en el laudo al resolver la peticién
DUODECIMA de la demanda.

“De haber sido reconocidos en la condena esos 5.796 metros de recubrimiento en el
laudo arbitral de que habla el actor, no tendria razén de ser ni la solicitud de
aclaracion y adiciéon del laudo en el que solicitd el reconocimiento de los metros
excluidos, ni tampoco tendria razon de ser la demanda de revision™>.

El Invias observé que, para excluir los 1.476 metros lineales de revestimiento, el panel
arbitral se fundo no solo en la afirmacion de la interventoria sino también en el dictamen
presentado por el perito de la firma Actos!®, que en su oportunidad procesal no fue

objetado por parte de la Union Temporal Segundo Centenario.

Resaltd que el contrato de obra No. 806 de 17 de julio de 2017 y el apéndice A de los
pliegos de condiciones no constituyen prueba precisa ni conducente para demostrar,
como afirmé el recurrente, que el INVIAS la ocultd; observé que esa supuesta prueba se
produjo 55 dias después de que fue emitido el laudo y que por ello no es posible imputar

un ocultamiento de la referida prueba en el proceso arbitral.

Agrego que en los pliegos de condiciones precedentes al contrato 806 se solicitd cotizar
la obra nuevay las “reparaciones necesarias”, que légicamente corresponden a las obras
recibidas al primer contratista con nota de no conformidad y que fue por ello que el Invias
tuvo que asumir los costos correspondientes en la nueva contratacién, de manera que —
segun advirtio el Invias- tampoco resultan procedentes las imputaciones de
enriquecimiento sin causa realizadas en la demanda, ademés de que el recurso

extraordinario de revision no es la oportunidad para proponerlo.

Reiterd que los arbitros razonadamente sustrajeron del célculo 1.702 metros que, segun
la propuesta, efectivamente debian ser revestidos con concreto hidraulico y 1.476 metros
de revestimiento no conforme, de acuerdo con el dictamen pericial y la inspeccidn judicial,

para un metraje total no reconocido de 3.178 metros lineales.

Presentd un recuento de la jurisprudencia del Consejo de Estado en la cual se ha

reiterado que, para abrir paso a la causal de revision como la que invoca ahora la

15 Folios 200 y 201 del cuaderno principal del recurso de revision.
16 Asociacion Colombiana de Tuneles y Obras Subterraneas (ACTOS).
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demandante, son inadmisibles los documentos generados con posterioridad al fallo que

se impugna.

3.6. Mediante auto de 16 de septiembre de 2019, la consejera conductora del proceso
entro a estudiar la solicitud de pruebas, decreto las documentales presentadas con la
demanda, asi como el proceso arbitral que se alleg6 al expediente y denegé la prueba
testimonial solicitada por la parte actora, en tanto el testimonio solicitado no se orientaba

a demostrar la causal invocada en el recurso extraordinario de revision’.
3.7. Alegatos

En el auto de 12 de noviembre de 2019 se ordené correr traslado a las partes para
presentar alegatos de conclusion, de acuerdo con el tramite del recurso de revision
previsto en el articulo 358 del CGP, aplicable a este proceso por disposicion expresa del
articulo 45 de la Ley 1563 de 2012.

En su oportunidad®®, ambas partes presentaron sus alegatos de conclusion, en los

términos que se resumen a continuacion.

3.7.1. La parte actora, en su escrito de alegatos, afirmo que:

“Como quedé demostrado con documentos provenientes del mismo INVIAS, la
entidad demandada, ocultd pruebas necesarias para gue la condena
incorporada en el laudo fuera mayor a la que resulté efectivamente

impuesta™®.

Especificd que la prueba “absolutamente enfatica y conducente” para declarar fundado
el recurso extraordinario de revision “la constituye el Contrato de Obra No. 0806 del 17

de julio de 2017 — es decir, dos meses posteriores al laudo arbitral”°.

Con base en el andlisis de ese documento, el apoderado de la Union Temporal Segundo
Centenario insistiéo en que “d[D]e los 5.808 metros lineales [de revestimiento del tinel]
la Entidad Estatal reconocié la ejecucion de 5.796 metros lineal”, por lo cual se debe

concluir que el Invias “era consciente de que la totalidad de los metros lineales de

17 Folio 265 del cuaderno principal del recurso de revision.
18 Informe secretarial que obra al folio 295 del cuaderno principal del recurso de revision.
19 Folio 277 del cuaderno principal del recurso de revision.
20 Folio 279 del cuaderno principal del recurso de revision.
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revestimiento eran utiles y cumplian su funcién natural, pero convenientemente oculto la
prueba al Tribunal Arbitral, con el fin de abstenerse de pagar la totalidad de los metros

lineales a mi mandante y, en consecuencia, enriquecerse sin justa causa’.

Por lo anterior, la parte actora solicitd acoger favorablemente la pretension objeto del

recurso de revision.

3.7.2. La parte demandada en su escrito de alegatos se remitié al contenido de su
respuesta al recurso de revision y resaltd que la demandante no acredit6 documento
alguno que reuna los requisitos previstos en el numeral 1 del articulo 355 del CGP, por

lo cual reafirmé su solicitud para que no se acceda a las pretensiones del actor??,

3.8. Concepto del Ministerio Puablico
Mediante el auto de 12 de noviembre de 2019 se ordend el traslado al Ministerio Publico.

En su oportunidad, mediante concepto No. 001 presentado el 13 de enero de 2020, el
Procurador Cuarto Delegado ante el Consejo de Estado solicitd negar la revision del
laudo arbitral proferido el 23 de mayo de 2017, en atencion al caracter excepcional de
las causales y a que el contrato No. 806 de 17 de julio de 2017 y sus estudios previos

fueron “proferidos con posterioridad a culminarse el tramite arbitral adelantado™?.

Encontrandose el proceso para proferir fallo, se procede de conformidad.

IM.CONSIDERACIONES

Para resolver el presente recurso se seguira el siguiente orden de razonamiento: 1)
jurisdiccién y competencia; 2) competencia de las Subsecciones de la Seccion Tercera
del Consejo de Estado para conocer del recurso extraordinario de revisiéon de laudos
arbitrales; 3) tramite del recurso extraordinario de revision de laudos arbitrales; 4) objeto
y alcance del recurso extraordinario de revision; 5) oportunidad en la presentacion del
recurso; 6) el caso concreto — analisis de la prueba supuestamente sobrevenida u

ocultada; 7) costas.

1. Jurisdiccion y competencia

21 Folios 273 a 275 del cuaderno principal del recurso de revision.
22 Folios 281 a 299 del cuaderno principal del recurso de revision.
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El articulo 45 de la Ley 1563 de 201222 —por medio de la cual se adopt6 el estatuto de
arbitraje nacional e internacional- establece que los laudos arbitrales son susceptibles de
ser impugnados a través del recurso extraordinario de revision; el articulo 46 del mismo
estatuto®* dispone que corresponde a la Seccién Tercera de la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado conocer de tales recursos y, por su parte, el articulo
104 de la Ley 1437 de 2011 -CPACA? establece que la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo es competente para resolver los recursos extraordinarios contra los laudos
arbitrales que definen los conflictos relativos a contratos en los que una de las partes es
una entidad publica.

Por lo anterior, teniendo en cuenta que el Instituto Nacional de Vias — Invias fue una de
las partes del litigio arbitral y del contrato de obra No. 3460 de 2008, cuya controversia dio
lugar al laudo arbitral de 23 de mayo de 2017 impugnado en este proceso y que esa entidad
tiene naturaleza publica?®, se confirma la competencia de esta jurisdiccion para conocer

del presente asunto.

Se agrega que la competencia corresponde en Unica instancia al Consejo de Estado,
segun se infiere del articulo 46 de la Ley 1563 de 2012%’, en tanto asigna el conocimiento
del recurso de revision de laudos arbitrales a la Seccion Tercera de la Sala de lo
Contencioso Administrativo de esta corporacion, érgano de cierre de la jurisdiccién que
no tiene superior funcional, circunstancia que excluye la posibilidad de que se trata de un

asunto de doble instancia.

23 Ley 1563 de 2012. “Articulo 45. Recurso de Revisién. Tanto el laudo como la sentencia que resuelva
sobre su anulacion, son susceptibles del recurso extraordinario de revisién por las causales y mediante el
tramite sefialado en el Codigo de Procedimiento Civil. Sin embargo, quien tuvo oportunidad de interponer
el recurso de anulacién no podra alegar indebida representacion o falta de notificacién. Cuando prospere
el recurso de revision, la autoridad judicial dictara la sentencia que en derecho corresponda”.

24 Ley 1563 de 2012. Articulo 46. Competencia. (...). Cuando se trate de recurso de anulacién y revision
de laudo <sic> arbitrales en los que intervenga una entidad publica o quien desempefie funciones
administrativas, serd competente la Seccién Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del
Consejo de Estado.

25 Ley 1437 de 2011 CPACA. “Articulo 104. De la jurisdiccién de lo contencioso administrativo. La
Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo estd instituida para conocer, ademas de lo dispuesto
en Constitucién Politica y en leyes especiales, de las controversias y litigios originados en actos, contratos,
hechos, omisiones y operaciones, sujetos al derecho administrativo, en los que estén involucradas las
entidades publicas, o los particulares cuando ejerzan funcidon administrativa. // lgualmente conocera de los
siguientes procesos: (...) 7. Los recursos extraordinarios contra laudos arbitrales que definan conflictos
relativos a contratos celebrados por entidades publicas o por particulares en ejercicio de funciones propias
del Estado”.

26 Establecimiento Publico del orden nacional.

21 “Articulo 46. Competencia (...) Cuando se trate de recurso de anulacién y revision de laudo <sic>
arbitrales en los que intervenga una entidad publica o quien desempefie funciones administrativas, sera
competente la Seccion Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado”.
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2. Competencia de las Subsecciones para conocer del recurso extraordinario de
revision de laudos arbitrales

Corresponde a esta Subseccion resolver el recurso de revision contra el laudo arbitral,
teniendo en cuenta que el articulo 46 de la Ley 1563 de 2012 asigna la competencia para
conocer del citado recurso a la Seccidn Tercera de esta Corporacion, sin hacer alusion a
la “Sala Plena” de la Seccién Tercera, como si lo establece en el articulo 68 de la misma
ley, tratdndose de los recursos de anulacion, reconocimiento y ejecucion de los laudos
referidos en el articulo 108 de la Ley 1563 de 2012, correspondientes al arbitraje

internacional.

Por tanto, al referirse la Ley 1563 de 2012 a la Seccion Tercera del Consejo de Estado,
se entiende que aplica el reglamento interno de esta Corporacion, actualmente contenido
en el Acuerdo 80 de 2019, que remite al conocimiento de la Sala Plena Unicamente los
asuntos excepcionales que alli se establecen, dejando en las subsecciones el tramite de
los que la ley atribuye a la Seccién Tercera®.

El proceso tampoco se debe remitir al conocimiento de las salas especiales de decision
que contempl6 el Acuerdo 80 de 2019, teniendo en cuenta que ellas solo conocen del
recurso de revision contra sentencias proferidas por las secciones y subsecciones del

Consejo de Estado?®,

3. Tramite del recurso extraordinario de revision de laudos arbitrales

28 Acuerdo 80 de 2019. “Articulo 12. Funciones. La Sala Plena de lo Contencioso Administrativo estara
integrada por los consejeros de las cinco secciones y tendra las funciones especiales sefialadas en la
Constitucién Politicay en la ley. / Articulo 13. Distribucién de los procesos entre las secciones. Para efectos
de repartimiento, los asuntos de que conoce la Sala de lo Contencioso Administrativo se distribuiran entre
sus secciones atendiendo un criterio de especializacién y de volumen de trabajo, asi: (...). Seccién Tercera:
(...)- 10. El recurso extraordinario de revision contra las sentencias de unica instancia dictados por los
tribunales administrativos, en asuntos relacionados con la competencia de esta seccién // Articulo. 17.
Competencia de cada subseccion [Seccion Tercera] Cada subseccién decidira los procesos a su cargo en
forma auténoma. Sin embargo, las Subsecciones sesionardn conjuntamente: 1. Para adoptar los acuerdos
que fijen temas bajo los cuales se agruparan los procesos, para los fines de los articulos 63A de la Ley 270
y 115 de la Ley 1395, o las normas que las sustituyan o modifiquen. // 2. Para decidir sobre la seleccion
eventual y sobre la insistencia para la eventual revision de las sentencias o de los autos que pongan fin al
proceso, proferidas en segunda instancia por los tribunales administrativos en las acciones populares y de
grupo. // 3. Para unificar, adoptar o modificar la jurisprudencia de la Seccion, con el fin de evitar decisiones
contradictorias sobre el mismo punto de derecho, cuando asi lo decida la Seccion a peticion de cualquiera
de sus miembros. // 4. Para de (sic) decidir un asunto, a través de auto o sentencia, cuando asi lo decida
la Seccidn por solicitud de cualquiera de sus miembros. // 5. Para asuntos administrativos de competencia
de la Seccion”.

29 Acuerdo 80 de 2019. “Articulo 29. Las Salas especiales de decision decidiran los siguientes asuntos de
competencia de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo: 1. Los recursos extraordinarios de revision
interpuestos contra las sentencias de las Secciones o subsecciones del Consejo de Estado”.
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Actor: Unién Temporal Segundo Centenario
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Referencia: Recurso extraordinario de revision

Es util precisar que el litigio arbitral se inicio mediante demanda presentada el 15 de abril

de 2014, en vigencia de la Ley 1563 de 2012 y se tramit6 bajo dicha ley.

En lo que se refiere al presente recurso extraordinario de revision, la Ley 1563 de 2012,
en su articulo 45, remitié6 para el tramite del recurso a la aplicacién del Cdodigo de
Procedimiento Civil, sustituido por el Cédigo General del Proceso -CGP- adoptado por la
Ley 1564 de 2012, normas que se encontraban vigentes para el 10 de mayo de 2018,
fecha en que se present6 la demanda del recurso extraordinario de revision, bajo las

cuales ahora se debe tramitar y examinar el presente recurso.

Por ello, en este caso se ha seguido el tramite del articulo 358 del CGP, ademas de que
se estudiard la causal prevista en el numeral 1 del articulo 355 del mismo codigo, ambas
normas aplicables por remision expresa de la ley de arbitraje en relacion con la revision
de laudos arbitrales, que se aplica de preferencia al CPACA en los aspectos particulares
de las causales y el tramite. Lo anterior se expone, sin perjuicio de observar que existe
bastante similitud entre las causales consagradas de revision consagradas en los dos

cadigos citados.

4. Objeto y alcance del recurso extraordinario de revision

El recurso extraordinario de revision tiene por objeto permitir que las sentencias
ejecutoriadas puedan ser analizadas nuevamente e invalidadas excepcionalmente en
aguellos casos en los que se han proferido por medios irregulares o carecen de verdad,
por razones 0 causales taxativamente establecidas en la ley, las cuales, en términos

generales, comparten la caracteristica de no ser imputables a la parte afectada.

Dicho recurso se introduce en la ley procesal respetando la finalidad de preservar el valor
de la justicia y la seguridad juridica que brinda la figura de la cosa juzgada, toda vez que
las causales que permiten la procedencia del recurso de revision son taxativas y de

aplicacion restrictiva.
Al respecto, ha dicho la Seccion Tercera del Consejo de Estado:

“Este medio extraordinario de impugnacion en la Jurisdiccién de lo Contencioso
Administrativo lo erige el Legislador como excepcién al principio de la inmutabilidad
de las sentencias que hacen transito a cosa juzgada material; y con él se abre paso
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a la posibilidad de controvertir un fallo ejecutoriado, siempre que el mismo resulte
contrario a la Justicia y al Derecho, de acuerdo con las causales establecidas en el
articulo 188 del Codigo Contencioso Administrativo y con el Unico fin de que se
produzca una decision ajustada a la ley™°.

Es conveniente resaltar la naturaleza extraordinaria del recurso de revision, y el supuesto
-alin mas excepcional- que se presenta en los recursos extraordinarios contra los laudos
arbitrales, por cuanto en estos ultimos la jurisdiccibn competente para conocer el fondo
de la controversia contractual se ha trasladado a los tribunales de arbitramento por virtud
del pacto arbitral, segun lo permite el articulo 116 de la Constitucion Politica.

Frente al recurso extraordinario de revision de los laudos arbitrales se reitera el principio
de la taxatividad de las causales y la regla segun la cual este recurso no consagra una
nueva instancia, ni prevé oportunidades para que las partes subsanen conductas
omisivas o negligentes en las que hubiesen podido incurrir durante el trAmite del proceso

arbitral.
5. Oportunidad para la presentacion del recurso

Para efectos de determinar la oportunidad del recurso extraordinario de revision
presentado contra laudos arbitrales, advierte la Sala que la Ley 1563 de 2012 -contentiva
del estatuto de arbitraje nacional e internacional- remitié de manera expresa al tramite del
Cdédigo de Procedimiento Civil para el recurso de revision contra laudos arbitrales,
estatuto procesal que fue sustituido por el Cédigo General del Proceso -Ley 1564 de
2012- el cual fij6 un término de dos afios a partir de la ejecutoria de la sentencia para
interponer el recurso de revision, en su articulo 3563!, para el caso de las causales

contenidas en los numerales 1, 6, 8 y 9 del articulo 355 del CGP.

30 Consejo de Estado, Sala Contencioso Administrativa, sentencia proferida el 18 de octubre de 2005, REV—-
173, M.P. Maria Elena Giraldo Gomez.

81 “Articulo 355 CGP. Causales. Son causales de revision: 1. Haberse encontrado después de pronunciada
la sentencia documentos que habrian variado la decision contenida en ella, y que el recurrente no pudo
aportarlos al proceso por fuerza mayor o caso fortuito o por obra de la parte contraria. // (...). 6. Haber
existido colusién u otra maniobra fraudulenta de las partes en el proceso en que se dicté la sentencia,
aunque no haya sido objeto de investigacion penal, siempre que haya causado perjuicios al recurrente.
(-..)- 8. Existir nulidad originada en la sentencia que puso fin al proceso y que no era susceptible de recurso.
9. Ser la sentencia contraria a otra anterior que constituya cosa juzgada entre las partes del proceso en
gue aquella fue dictada, siempre que el recurrente no hubiera podido alegar la excepcion en el segundo
proceso por habérsele designado curador ad litem y haber ignorado la existencia de dicho proceso. Sin
embargo, no habra lugar a revision cuando en el segundo proceso se propuso la excepcidn de cosa juzgada
y fue rechazada”. “Articulo 356 CGP. Término para interponer el recurso. El recurso podra interponerse
dentro de los dos (2) afios siguientes a la ejecutoria de la respectiva sentencia cuando se invoque alguna
de las causales consagradas en los numerales 1, 6, 8 y 9 del articulo precedente”.
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Asi las cosas, el término de dos afios a partir de la ejecutoria de la sentencia se considera
aplicable al recurso de revision contra laudos arbitrales, en aquellos eventos en que
empez0 a correr en vigencia de la Ley 1564 de 2012 contentiva del Codigo General del

Proceso.

Teniendo en cuenta que el laudo arbitral que se examina en este proceso se expidio el
23 de mayo de 2017 y queddé en firme el 2 de junio del mismo afio3®?, al haberse
presentado la demanda el 10 de mayo de 2018, con fundamento en la causal del numeral
1 del articulo 355 del CGP, se concluye que la parte actora interpuso el recurso dentro

del término de los dos afios®3, es decir en forma oportuna.

6. Caso concreto

6.1. Lo alegado por la parte demandante

Como sustento de la causal de revision aplicable a los laudos arbitrales, en virtud de lo

dispuesto en el numeral 1 del articulo 355 del CGP, la mencionada disposicion consagra:

“Haberse encontrado después de pronunciada la sentencia documentos que habrian
variado la decisién contenida en ella, y que el recurrente no pudo aportarlos al proceso
por fuerza mayor o caso fortuito o por obra de la parte contraria’.

En criterio de la parte demandante, la referida causal se configurdé debido a que, en el
“apéndice A” del pliego de condiciones del procedimiento administrativo de seleccién que
abrio el Invias para la terminacién del tunel de La Linea, documento que hizo parte del
contrato No. 806 del 17 de julio de 2017, se establecié un estado de “avance del
revestimiento” del tunel correspondiente a “5.796” metros lineales dentro de los cuales,
en su criterio, estaban incorporados 1.746 metros lineales que en el proceso arbitral

fueron descontados por considerarse como producto no conforme.

La parte actora argumenta que, segun dicha prueba documental, el referido avance del
revestimiento realizado en el tinel se entiende establecido y reconocido por el Invias,

habiéndolo ocultado en el tramite arbitral.

82 Segun la constancia expedida por el Secretario del Tribunal de Arbitramento, folio 147 del cuaderno
principal del recurso extraordinario de revision.

33 En este sentido, la Sala acoge y reafirma el auto de 19 de septiembre de 2018, acerca de la norma
aplicable y el cémputo de la caducidad de la accion para el recurso extraordinario de revision, sobre laudo
expedidos en vigencia de la Ley 1563 de 2012 y de los articulos 355 y 356 del CGP.
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6.2. Consideraciones de la Sala

Tal como lo ha sefialado esta Corporacion34, el numeral 1 del articulo 250 del CPACA —
similar en su redaccion al numeral 1 del articulo 355 del CGP que se aplica en este
proceso-, exige el cumplimiento de varios requisitos para la configuracion de la causal de

revision alli contemplada, que son:

i) Que los documentos sean encontrados o recobrados después de proferida la sentencia,
lo cual implica que hayan existido al momento de proferirse el fallo objeto de revision,

pero que llegaron a conocimiento del impugnante con posterioridad.

i) Que estos sean decisivos para resolver la controversia, en cuanto, de haber obrado

en el proceso, el sentido del fallo seria distinto.

iii) Que el recurrente no haya podido aportarlos al proceso por “fuerza mayor o caso
fortuito o por obra de la parte contraria”, hipotesis que implica que, a través del recurso
extraordinario de revision no es posible remediar la inactividad probatoria o la negligencia

de las partes en el aporte de la prueba al proceso.

En el caso concreto se advierte que no se predican los supuestos enunciados para la
configuracion de la causal del numeral 1 del articulo 355 del CGP, segun se evidencia en

las consideraciones que se exponen en el siguiente acapite.

6.3. Analisis de la prueba supuestamente sobrevenida u ocultada

6.3.1. Se advierte que los pliegos de condiciones del proceso de seleccién abreviada No.
SA-DO-GTL-013-2017 que se allegaron como prueba de la causal del numeral 1 del
articulo 355 del CGP no son posteriores a la fecha del laudo arbitral -23 de mayo de 2017-
por cuanto segun su texto fueron elaborados en mayo de 2017 y la convocatoria para esa
contratacion se publicé en el SECOP el 12 de mayo de 2017%.

No obstante, en sus alegatos de conclusion la parte actora alude al contrato No. 806

como prueba especifica para soportar el recurso, el cual si es posterior al laudo arbitral,

34 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sala 23 Especial de Decision, sentencia
del 3 de abril de 2018, M.P. Carlos Alberto Zambrano Barrera, expediente No. 110010315000201602057,
actor: Hernando Mantilla Parra.

35 Pagina 23 del pliego de condiciones, CD FOLIO 26 del cuaderno principal.
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puesto que el mencionado contrato se adjudico por Resolucion 4919 de 4 de julio de 2017

y se suscribio el 19 de julio de 2017, del cual formaron parte los pliegos de condiciones.

En todo caso, se advierte que esa prueba no puede entenderse como sobrevenida ni
oculta frente a la Unién Temporal Segundo Centenario, toda vez que corresponde a la
contratacion que se realizé para terminar el tinel de La Linea, procedimiento que fue
publico y que no era sorpresivo, por cuanto correspondié a un hecho conocido por la
contratista y debatido en el proceso arbitral, en cuanto la unién temporal no cumplié con
la totalidad del revestimiento del tinel en la forma contratada y, en esa circunstancia, el

Invias tenia que realizar una nueva contratacion para lograr la terminacion del tanel.

Ademas, la citada prueba tampoco cumple con el supuesto de revelar un hecho anterior
al laudo arbitral, que hubiera aparecido sorpresivamente con posterioridad, susceptible
de ser calificado como prueba ocultada por parte del Invias, dado que se refiere a una

contratacion posterior a la fecha del laudo arbitral.

6.3.2. Por otra parte, la Sala advierte que los datos de avance del revestimiento del tunel
de La Linea que formaron parte del apéndice A del pliego de condiciones antecedente y
parte del contrato No. 806 de 2017 fueron aproximados, se presentaron a manera de
referencia -a diferencia de lo que afirma la recurrente- y en ellos no se desconoci6 el
estado de las obras ni las no conformidades que generaban reparaciones a las

ejecutadas en el contrato 3460 de 2008.

Lo que se acaba de advertir se evidencia con la lectura del referido apéndice A, en el cual

se observa el caracter estimado de las cifras, asi (se trascribe de forma literal):

“El alcance se concentra en la continuacion de las construccion del tunel principal,
los puentes por terminar y obras a cielo abierto por terminar y transiciéon de obra
anterior a obra nueva, incluyendo las reparaciones necesarias, de estas obras y
no de todo el tramo Calarca — Cajamarca, salvo

alguna solicitud expresa de la entidad contratante.

“Se requiere por lo tanto la continuacién de las obras del proyecto, cuyas obras a
manera de referencia se presentan a continuacion:

TUNEL DE LA LINEA MODULO |

COMPONENTE LONGITUD AVANCE
Tratamiento de fallas 3.078 m 2.077 m
Revestimiento 8.652 m 5.796 m
Pavimento 8.652 m 3.124 m
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(..

“NOTA 1: Los anteriores avances son de referencia y aproximados de acuerdo
con los informes de interventoria. Para todos los efectos presenta prelacién el
formulario de la seleccion abreviada con sus items y cantidades de obra sujeto
a las previsiones del Pliego de Condiciones y demas documentos de la
seleccion abreviada.

“NOTA 2: El contratista debera proceder con la mayor responsabilidad y celeridad
para efectos del inicio y ejecucion de las obras, por lo cual no se aceptaran dilaciones
por efectos de revisiones de obra e intervenciones en estudios y disefios.

“NOTA 3: Para efectos de la revision, pruebas y ensayos de obras existentes, se
debe tener en cuenta que corresponden a LAS OBRAS POR TERMINAR de todo el
tramo Calarcid — Cajamarca no finalizadas por el contrato 3460 de 2008. Para efectos
del tunel corresponden a las obras por terminar y no comprenden (salvo solicitud del
Instituto) la revision de las actividades de presoporte. y soporte definitivo de los
tramos ya revestidos en el tunel principal. Asi mismo, se debe considerar que para
efectos de la ejecucion de la obra para este nuevo contrato, ésta se concentrara
prioritariamente en las obras por terminar en los tramos del tanel principal
incompletos y en las segundas calzadas Tolima y Quindio, asi como en la atencidn
de los problemas de calidad encontrados en las obras a terminar y que
reguieran ser atendidos en criterio del interventor y del INSTITUTO, priorizando
continuar las obras de tuneles y viaductos. Las reparaciones corresponden a
aguellas necesarias para continuar las obras por terminar relacionadas en el
apéndice A y que para el caso de estas obras estén relacionadas en el acta de
entrega y recibo definitivo del contrato 3460 de 2008, no se trata de todo el
tramo Calarcd — Cajamarca, sobre el cual eventualmente el Instituto puede
solicitar la ejecucion de revisiones y reparaciones en cualquier segmento del
proyecto.

“NOTA 4: El objeto del presente contrato no recaera sobre las obras ejecutadas
y recibidas a satisfaccion por la Interventoria del contrato 3460 de 2008” (la
negrilla no es del texto).

6.3.3. Las estimaciones del pliego de condiciones de la contratacion subsiguiente a la
terminacion del contrato 3460 de 2008 no constituyen prueba que afecte o pueda hacer
variar la existencia y el monto del desequilibrio econémico que se establecid por el
tribunal de arbitramento en el laudo de 23 de mayo de 2017, por la sencilla razén de que
las condiciones del nuevo pliego no pertenecen al contrato 3460 de 2008 cuya ejecucion
fue expuesta al proceso arbitral y -se repite- en el apéndice A del pliego de condiciones
realizado en mayo de 2017 se advirtid que las cantidades suministradas eran

aproximadas.

6.3.4. Por otra parte, las cifras de avance del revestimiento en metros lineales no se
corresponden con lo que afirma la recurrente acerca de la base utilizada por el Tribunal

de Arbitramento para calcular el restablecimiento econdmico del contrato, como puede
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observarse en el siguiente extracto del laudo arbitral, el cual -ademéas- da cuenta de la
actividad probatoria de la Unién Temporal Segundo Centenario dentro de ese proceso
(se transcribe de forma literal):

“7.1 El segmento revestido en concreto hidraulico que podia ser revestido en
concreto lanzado conforme con la escogencia de la UTSC y en tanto lo
permitian las condiciones técnicas.

“Las pruebas recaudadas permiten aseverar que en la ejecucién de este contrato:

“o No se revistio la totalidad del tunel, esto es 8652 metros;
“e Algunas obras de revestimiento ejecutadas presentan inconvenientes que impiden
ser aceptadas.

“En efecto, en la inspeccién judicial adelantada en el propio tanel, se comprob6 que
el revestimiento no se ejecutd en la totalidad. En la prueba pericial técnica a cargo de
ACTOS, al responder a la pregunta No. 20 del cuestionario formulado por la parte
convocante el dictamen se fundamenta en informacién que sobre ese aspecto le fue
enviada tanto por la Interventoria como por el Invias. Es asi como los datos que
presenta sin avalar o rechazar alguno de ellos, corresponden a los siguientes:

“- Conforme con lo informado por la Interventoria, los metros revestidos hasta esa
fecha eran 5.808 metros de los cuales 1.476 metros correspondian a ‘Revestimiento
no conforme’.

“- Agrega el dictamen que por su parte la UTSC informé al perito:

“(i) que los metros revestidos correspondian a 5.820, y

“(ii) todos ellos cumplian con las especificaciones técnicas.

“‘Destaca el Tribunal el hecho de que esa respuesta no merecio réplica o
solicitud de aclaracién por parte de la convocante. S6lo amerité solicitud de
aclaracion por parte de la convocada. Quien pidio: (...).

“En la respuesta a la solicitud de aclaraciones el perito avalé las mediciones
realizadas por la Interventoria al referirse a las diferencias que se presentaban
con las informaciones que le fueron enviadas por el contratistay que coinciden
con los datos incluidos en el “Acta de Entrega y Recibido Definitivo de Obra”
de fecha 28 de diciembre de 2016. También sefial6 como valido el procedimiento
utilizado por la contratista para establecer las medidas:

“(...)

“Por otra parte recuerda el Tribunal que en la misma inspeccién judicial al tanel
se evidenciaron fallas de la obra de construccion del revestimiento, lo que se
ve complementado con el susodicho dictamen, el cual indica, con base en la
informacién que le suministré la Interventoria, que 1.476 metros no fueron
avalados o aceptados por ésta, como se vera mas adelante. Tampoco sobre
este particular se present6 reproche u objecién alguna.
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“Aplicado ese porcentaje a lo realmente revestido por la UTSC, vale decir a 5808
metros, resulta que de la longitud revestida, 1.702 metros deberian serlo en concreto
hidraulico, lo que determina que el reconocimiento a que tiene derecho el
contratista serd la diferencia del precio entre concreto hidraulico y concreto
lanzado sobre 2.630 metros lineales, los cuales, se reitera, corresponden al
revestimiento en concreto hidraulico que ejecut6 la Unién Temporal cuando tal
tramo se habia podido construir en concreto lanzado y previo descuento de los
sectores no recibido a satisfaccion por la Interventoria.

“Por otra parte, con la certeza obtenida en el proceso sobre la terminacién del
contrato el 30 de noviembre de 2016, fecha para la cual faltaban 2844 metros por
revestir segun lo constaté el perito Actos, las pretensiones vigésima tercera y
vigésima cuarta que buscaba el reconocimiento y pago a los precios establecidos en

el proceso del segmento del tunel que faltaba por revestir a la fecha el laudo, habran

de negarse”®.

Por tanto, segun el andlisis del Tribunal de Arbitramento, los metros revestidos eran
5.808, medicién de la cual resté 1.702 que “debieron serlo en concreto hidraulico™’” y
1.476 que correspondieron a zonas de revestimiento no conforme, lo cual arrojé un total
de 2.630 metros, sobre los cuales se liquidé la condena por concepto de restablecimiento

del equilibrio econémico del contrato®.

6.3.5. La Sala debe advertir que la Unidbn Temporal Segundo Centenario tuvo la
oportunidad de controvertir la medicidén del revestimiento no conforme, toda vez que, de
acuerdo con los compromisos de la inspeccion judicial, el Consorcio DIS S.A. — EDL
LTDA, a cargo de la interventoria del contrato, allegé mediante comunicacion de 2 de
marzo de 2017 el detalle de las “no conformidades y notas de campo revestimiento y viga
base”, que obran en el expediente del proceso arbitral®®, que se acompafrié con el registro

fotogréafico y la mediciébn —una a una- de las observaciones y longitudes, que acumulan

36 Pagina 95 a 99 del laudo arbitral.

87 “(...) las condiciones reales encontradas en el terreno exigian que el segmento del tunel a ser revestido
en concreto hidraulico correspondiera a una extensién de 2.537 metros, lo cual representa el 29.32% de la
longitud total del tanel.// Aplicado ese porcentaje a lo realmente revestido por la UTSC, vale decir 5.808
metros, resulta que de la longitud revestida de 1702 deberian serlo en concreto hidraulico, lo que determina
que el reconocimiento a que tiene derecho el contratista sera la diferencia del precio entre concreto
hidraulico y concreto lanzado sobre 2.630 metros lineales, los cuales, se reitera, corresponden al
revestimiento en concreto hidraulico que ejecuté la Unién Temporal cuando tal tramo se ha podido construir
en concreto lanzado y previo descuento de los sectores no recibidos a satisfaccion por la interventoria”.
Paginas 99 y 100 del laudo arbitral, folio 126 del cuaderno principal del recurso de revision.

38 “La posibilidad de pactar el precio como global fijo no comporta el derecho del contratante a requerir el
cumplimiento de la prestacion en calidad diferente a la convenida; el cambio que de la misma pretenda el
contratante solo puede ser a su costa, a riesgo de causar alteracion a la ecuacion financiera del contrato,
como sucedio en el sub examine al cambiar por revestimiento integramente en concreto hidraulico, la
opcioén escogida oportunamente por la UTSC de combinar 4 alternativas de revestimiento del tunel”. Pagina
93 del laudo arbitral, folio 119 del cuaderno principal del recurso de revision.

39 Folios 152 a 200 del cuaderno de pruebas 11.
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el total de 1.476 metros lineales afectados por las zonas no conformes, sobre la medicion

inicial de 5.808 metros de revestimiento, a la fecha de corte de la respectiva informacion.

Igualmente, se observa que, mediante comunicacion radicada el 29 de noviembre de
2016 ante el Tribunal de Arbitramento, la sefiora Milena Guzméan Puerto, obrando como
representante de la Union Temporal Segundo Centenario, allegd al Tribunal de
Arbitramento los documentos y planos requeridos por el perito y explico los antecedentes
de la contratacién y de la ejecucion del contrato en relacién con los cambios en el

revestimiento?°.

También, se resalta que, mediante escrito presentado el 27 de febrero de 2017, el
apoderado de la Union Temporal Segundo Centenario elevo solicitudes de
complementaciones y adiciones al dictamen pericial*!, las cuales fueron respondidas por
el perito junto con las solicitudes formuladas por el Tribunal de Arbitramento y por la parte
convocada, segun consta en el anexo del acta No. 41 de 3 de marzo de 2017, levantada

en el proceso arbitral*? y en el acta 43 del 4 de abril de 201743,

Se destaca que, en su respuesta, el perito registré discrepancias y notorias diferencias
en las cifras suministradas por las partes, ademas de que observo que las actividades de
revestimiento por parte del contratista habian continuado, aun después de que se declar6

el incumplimiento del contrato, no obstante, indico:

“El perito ha revisado los datos de la respuesta a la pregunta 20 y coinciden con los
reportados por la parte convocante, Adicionalmente se tuvo el cuidado de anexar las
comunicaciones, para el caso de verificar las cifras transcritas™4.

Como consecuencia, no tiene asidero alguno que el apoderado de la Union Temporal
Segundo Centenario en el presente recurso extraordinario de revision invoque la
actuacion del Invias como prueba sobrevenida, o el ocultamiento de los datos sobre las
mediciones de revestimiento del tinel y de zonas no conformes, porque en el expediente
es palmario que la prueba fue decretada, practicada, conocida y controvertida de manera
regular en el proceso arbitral, con la participacion de la Uniébn Temporal Segundo

Centenario.

40 Folios 87 a 92 del cuaderno de pruebas 11.

41 Folios 83 a 86 del cuaderno principal 3, preguntas adicionales de la apoderada de la Uniéon Temporal
Segundo Centenario, Acta 34 de 23 de septiembre de 2016.

42 Folios 228 a 281 del cuaderno de pruebas 11 y folios 184 a 191 del cuaderno 3.

43 Folios 212 y 213 del cuaderno 3.

44 Folio 281 del cuaderno 11.
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6.3.6. Finalmente, la Sala observa que la ahora recurrente afirmo en el proceso arbitral,
mediante comunicacién UTSC-0006-17 de 26 de enero de 2017, una longitud revestida
de 5.820 metros, que no fue acogida por el perito ni por el Tribunal de Arbitramento, por
cuando el laudo decidié adoptar los calculos sobre la base de 5.808 metros, y ahora, a
través del recurso extraordinario de revision, aunque el apoderado afirma que no
cuestiona la apreciacion de la prueba por parte de los arbitros, pretende inferir que, al
haber estimado 5.796 metros de avance para la nueva contratacion del Invias destinada
a la terminacion del tunel, ese dato constituye una prueba antes desconocida, no solo
sobre el total de metros revestidos sino, también, sobre el producto no conforme de 1.746
metros a los que no se refiere especificamente el apéndice A del pliego de condiciones.

El anterior planteamiento de la recurrente a todas luces busca reabrir un aspecto ya
debatido en el proceso arbitral y pretende un reconocimiento adicional, ademas, de
manera improcedente, al solicitar, a la vez, que se mantenga “incélume” la condena
arbitral, todo lo cual evidencia un argumento que si ataca la valoracion arbitral de la

prueba y que no configura la causal del recurso de revision del laudo arbitral.

Por todo lo anterior, no se encuentra configurada la causal 1 del articulo 355 del CGP y
se declarara infundado el recurso extraordinario de revisién presentado por la Unién

Temporal Segundo Centenario.

7. Costas

De conformidad con el articulo 1884 del CPACA, el articulo 359 del CGP*¢ referido a la
sentencia del recurso de revision y el articulo 365%’ del CGP procede la condena en

costas a cargo de la parte a quien se le resuelve desfavorablemente el recurso, lo cual

45 “CPACA. “Articulo 188. Condena en costas. Salvo en los procesos en que se ventile un interés publico,
la sentencia dispondra sobre la condena en costas, cuya liquidacién y ejecucién se regiran por las normas
del Cédigo de Procedimiento Civil”.

46 CGP “Articulo 359. Sentencia (...) Si se declara infundado el recurso, se condenara en costas y perjuicios
al recurrente, y para su pago se hara efectiva la caucion prestada’.

47 “CGP. Articulo 365. Condena en costas. En los procesos y en las actuaciones posteriores a aquellos en
gue haya controversia la condena en costas se sujetara a las siguientes reglas: 1. Se condenara en costas
a la parte vencida en el proceso, 0 a quien se le resuelva desfavorablemente el recurso de apelacion,
casacion, queja, suplica, anulacién o revisidn que haya propuesto. Ademas, en los casos especiales
previstos en este codigo.

“...
8. Solo habréa lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se causaron y en la medida de su
comprobacion (subrayado fuera del texto).
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aplica a la parte recurrente, en la medida en que se declare infundado su recurso y se

encuentre acreditada la causacion de las costas?s.

Por otra parte, tratandose de un trdmite de Unica instancia ante esta Corporacion, procede
la liquidacién de costas por parte de la Secretaria de la Seccion Tercera, de conformidad
con el articulo 366 del CGP#°,

En el presente caso se encuentra acreditada la gestion del apoderado de la entidad
demandada (Instituto Nacional de Vias — Invias) frente a la interposicion del recurso
extraordinario de revision, a través de la defensa ejercida por esa entidad en su escrito
de oposicion o contestacion de la demanda y en los alegatos de conclusién que presenté
en su oportunidad. Dicha gestion la estima la Sala como suficiente para que se disponga
la fijacion de agencias en derecho en la liquidaciéon de las costas®®, de acuerdo con lo

previsto en los mencionados articulos 365 y 366 del CGP.

Aunque en este proceso el apoderado del Invias fue un abogado externo a la planta de
personal, a manera de precision, resulta util destacar que la fijacidbn de agencias en
derecho no se ve afectada en el evento en el que la parte haya litigado, incluso, a nombre
propio, sin apoderado, pues, aun en ese caso, tiene derecho a que se fije el monto de
agencias para retribuir su actuacién, tal como se desprende de lo sefialado en los

numerales 3 y 4 del articulo 366 del CGP, en los siguientes términos:

48 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sala Cuarta Especial de Decision, Consejera
Ponente: Lucy Jeannette Bermidez Bermudez, sentencia de 1° de agosto de 2017, radicacion: 11001-03-
15-000-2016-02022-00(REV), actor: Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional y Contribuciones
Parafiscales de la Proteccion Social, UGPP.

49 “CGP. Articulo 366. Liquidacion. Las costas y agencias en derecho seran liquidadas de manera
concentrada en el juzgado que haya conocido del proceso en primera o Unica instancia, inmediatamente
quede ejecutoriada la providencia que le ponga fin al proceso o notificado el auto de obedecimiento a lo
dispuesto por el superior, con sujecion a las siguientes reglas:

“1. El secretario haré la liquidacion y corresponderé al juez aprobarla o rehacerla.

“...)

“4. Para la fijacion de agencias en derecho deberan aplicarse las tarifas que establezca el Consejo Superior
de la Judicatura. Si aquellas establecen solamente un minimo, o este y un maximo, el juez tendra en cuenta,
ademas, la naturaleza, calidad y duracion de la gestién realizada por el apoderado o la parte que litigd
personalmente, la cuantia del proceso y otras circunstancias especiales, sin que pueda exceder el maximo
de dichas tarifas.

“...)

“6. Cuando la condena se imponga en la sentencia que resuelva los recursos de casacion y revision o se
haga a favor o en contra de un tercero, la liquidacion se hard inmediatamente quede ejecutoriada la
respectiva providencia o la notificacién del auto de obedecimiento al superior, segun el caso”.

50 Criterio que ha reiterado esta Sala Especial de Decision en las sentencias de 6 de marzo de 2018,
expedientes 11001031500020150154200 y 11001031500020160218700 y sentencia de 2 de julio de 2019,
expediente: 11001031500020160292900.
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“3. La liquidacion incluira el valor de los honorarios de auxiliares de la justicia, los
demas gastos judiciales hechos por la parte beneficiada con la condena, siempre que
aparezcan comprobados, hayan sido Utiles y correspondan a actuaciones autorizadas
por la ley, y las agencias en derecho que fije el magistrado sustanciador o el
juez, aungue se litigue sin apoderado.

“0...).

“4. Para la fijacion de agencias en derecho deberan aplicarse las tarifas que
establezca el Consejo Superior de la Judicatura. Si aquellas estableen solamente un
minimo, o este y un maximo, el juez tendra en cuenta, ademas, la naturaleza, calidad
y duracion de la gestion realizada por el apoderado o la parte que litigd
personalmente, la cuantia del proceso y otras circunstancias especiales, sin que
pueda exceder el maximo de dichas tarifas” (se destaca).

Por lo anterior, si la parte actué a nombre propio y aun asi es procedente que se le fijen
y reconozcan las agencias en derecho a su favor, a pesar de que no incurrié en el pago
de honorarios de un apoderado que lo representara, igual razonamiento debe aplicarse
cuando se trata de una entidad publica que actia a través de un apoderado que hace
parte de su planta de personal, pues el hecho de que no se hayan realizado pagos
adicionales a su salario no enerva la causacion de las agencias y el derecho a su

liquidacion, como parte de la condena en costas.

Adicionalmente, debe sefalarse que, bajo las reglas del cddigo en cita la condena en
costas no requiere de la apreciacion o calificacion de una conducta temeraria de la parte
a la cual se le imponen, toda vez que en el régimen actual dicha condena se determina
con fundamento en un criterio netamente objetivo, en este caso frente a la parte a la que
se le declara infundado el recurso extraordinario de revision, “siempre que exista prueba
de su existencia, de su utilidad y de que correspondan a actuaciones autorizadas por la

ley’1,

Un supuesto diferente se habria presentado si la entidad demandada no hubiera
intervenido en el tramite del recurso extraordinario de revisidn, pues en esa situacién no

se habrian causado agencias en derecho a su favor.

51 De acuerdo con la Corte Constitucional “La condena en costas no resulta de un obrar temerario o de
mala fe, o siquiera culpable de la parte condenada, sino que es resultado de su derrota en el proceso o
recurso que haya propuesto, segun el articulo 365. Al momento de liquidarlas, conforme al articulo 366, se
precisa que tanto las costas como las agencias en derecho corresponden a los costos en los que la parte
beneficiaria de la condena incurrio en el proceso, siempre que exista prueba de su existencia, de su utilidad
y de que correspondan a actuaciones autorizadas por la ley. De esta manera, las costas no se originan ni
tienen el propésito de ser una indemnizacion de perjuicios causados por el mal proceder de una parte, ni
pueden asumirse como una sancion en su contra”. Sentencia C-157/13. MP. Mauricio Gonzalez Cuervo.
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Por otra parte, la Sala advierte que las agencias en derecho seran fijadas por auto del

magistrado sustanciador, segun lo dispone el numeral 3 del articulo 366 del CGP.

Como consecuencia, procede la condena en costas a cargo de la parte actora y, para la
fijacion de las agencias en derecho, el expediente debera regresar a este Despacho, una

vez en firme presente providencia.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion A, administrando justicia en nombre de la

Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA:

PRIMERO: DECLARAR INFUNDADO el recurso extraordinario de revisiéon interpuesto
por la parte demandante contra el laudo que dictd el Tribunal de Arbitramento el 23 de
mayo de 2017.

SEGUNDO: CONDENAR en costas a la Union Temporal Segundo Centenario en favor
del Instituto Nacional de Vias - Invias. Por Secretaria de la Secciéon, se adelantara la

liquidacion correspondiente.

TERCERQO: Para la fijacion de las agencias de derecho, se ordena a la Secretaria de la
Seccion Tercera de esta Corporacion que, una vez en firme la sentencia, regrese el

expediente al despacho de la magistrada sustanciadora.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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