LAUDO ARBITRAL - Alcance / TRIBUNAL DE ARBITRAMIENTO -
Competencia / COMPETENCIA DEL CONSEJO DE ESTADO - Recurso de
anulacion de laudo arbitral

Teniendo en cuenta que la demanda arbitral que dio origen al proceso se presento
el 2 de octubre de 2012 —en vigencia del CPACA-, y también de conformidad con
el articulo 149.7 del CPACA, el Consejo de Estado conoce, en Unica instancia, de
los recursos de anulacién originados en contratos estatales, sin importar la cuantia
de las pretensiones. Ahora, el contrato que originGd la controversia es estatal -
segun el articulo 32 de la Ley 80 de 1993 -, porque lo celebr6 una entidad
sometida a dicho estatuto: el INVIAS. Bajo este entendimiento, considerando que
los contratos tienen esta naturaleza, la competencia para conocer el recurso
corresponde a la Seccion Tercera del Consejo de Estado

FUENTE FORMAL: LEY 1437 DE 2011 - ARTICULO 149.7 / LEY 80 DE 1993 -
ARTICULO 32

CAUSALES DE ANULACION DE LAUDO ARBITRAL - Decreto 1818 de 1998 /
ANULACION DE LAUDO ARBITRAL - Causal octava / CAUSAL OCTAVA DE
ANULACION DE LAUDO ARBITRAL - Haberse recaido el laudo sobre puntos
no sujetos a la decision de los arbitros o haberse concedido mas de lo
pedido

El caso sub examine se rige por el Decreto 1818 de 1998, porque el proceso
arbitral inicio el 2 de octubre de 2012, es decir, antes de que empezara a regir la
Ley 1563 de 2012, que se profirio el 12 de julio de 2012, pero dispuso que
empezaria a regir tres meses después de su promulgacion, es decir, a partir del 12
de octubre de 2012. (...) la causal aludida se configura siempre que se esté ante
una de las siguientes circunstancias: i) que el laudo recaiga sobre materias no
susceptibles de ser sometidas a arbitramento, contrariando con ello la Constitucion
y la ley, ii) que se aborden asuntos que las partes no dejaron sujetos a la decision
de los arbitros, desconociendo que la competencia esté limitada y restringida a la
materia que sefalen las partes, y iii) que se exceda la relacion juridico procesal
delimitada por la demanda y su contestacién, violando el principio de congruencia.
(...) b. La causal legal de nulidad en estudio contempla dos tipos de supuestos: *)
Por haber recaido el laudo sobre puntos no sujetos a decisién y *) Por haberse
concedido mas de lo pedido (...) Por haber recaido el laudo sobre puntos no
sujetos a decision, puede presentarse o cuando las materias del pacto de
compromiso contienen controversias que no son transigibles por orden
constitucional y legal; es decir cuando el laudo, en su materia de decision, define
contenciones por fuera de la competencia potencial maxima que pueden conocer
los arbitros, 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 éarbitros (fallo incongruente por decisién extrapetita).(...) Por
haberse concedido mas de lo pedido, este hecho de incongruencia del laudo se
presenta cuando decidié sobre cuestiones que aunque son transigibles van mas
alla de las peticiones de la demanda (fallo ultra petita)

FUENTE FORMAL: DECRETO 1818 DE 1998 / LEY 1563 DE 2012

PACTO ARBITRAL - Principio de autonomia de la voluntad de las partes /
CLAUSULA ARBITRAL - Otorga competencia a la justicia arbitral / PACTO
ARBITRAL - Limita la competencia del arbitro a los asuntos acordados por
las partes



[Clonstituye 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 (...) 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 opcién, con amplia libertad de decision. En caso de que se acoja la opcion
arbitral, es necesario que el contrato defina cuales 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 so6lo 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
sefale, concretamente, cudles 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 so6lo quieran someter algunos, especificar
claramente cuales escaparan a la jurisdiccién 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
gque sin pacto expreso no opera esta justicia excepcional —esto al menos en
vigencia del Decreto 1818 de 1998, que es el régimen aplicable a esta
controversia- (...) en materia contractual los &rbitros 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 jurisdiccion natural las controversias juridicas susceptibles de
transaccion. Sin embargo, ni siquiera la autonomia de la voluntad puede autorizar
el funcionamiento de esta forma alternativa de solucién de controversias frente a
ciertos o determinados conflictos, concretamente los prohibidos por la ley, como
los relacionados con la materia tributaria o con el estado civil de las personas, y en
general con materias que no sean transigibles -cuya identificacidbn supone, en
algunos casos, debates de gran envergadura para concretar cuales son-.De lo
anterior, se advierten tres limitaciones en la competencia de los arbitros que
activan la causal de anulacion estudiada, esto es: i) que el laudo recaiga sobre
materias no susceptibles de ser sometidas a arbitramento, contrariando con ello la
Constitucion y la ley, ii) que se aborden asuntos que las partes no dejaron sujetos
a la decisibn de los arbitros, en vista de que el compromiso o clausula
compromisoria limité su competencia a ciertos aspectos de la relacion contractual;
y iii) que se exceda la relacién juridico procesal delimitada por la demanda y su
contestacion, violando el principio de congruencia. Frente al Ultimo aspecto, la
causal se configura cuando se contraria el principio de congruencia, que se
encuentra consagrado en el articulo 305 del CPC. y hoy en el articulo 218 del
CGP, mediante los cuales se garantiza la coherencia que debe existir entre i) los
hechos y las pretensiones de la demanda, al igual que las excepciones alegadas y
ii) lo resuelto en la sentencia, de modo que ésta debe enmarcarse dentro de
aquellos, es decir, no puede sobrepasarlos, ya que hacerlo implicaria proferir un
fallo exta o ultapetita.

FUENTE FORMAL: CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL - ARTICULO 305 /
CODIGO GENERAL DE PROCESO - ARTICULO 218 / DECRETO 1818 DE 1998

DESEQUILIBRIO ECONOMICO DEL CONTRATO - Procedencia / ANULACION
DE LAUDO ARBITRAL - Improcedencia



En la pretension primera se solicitdé declarar que durante la ejecucion del contrato
se presentd un desequilibrio econémico, y subsidiariamente que se declarara que
por cualquier otra causa juridica se genero el derecho del contratista de percibir un
restablecimiento econdmico o indemnizacién, por cuenta de la responsabilidad de
la administracion. En este sentido, la responsabilidad que obliga a restablecer
econOmicamente el contrato o a indemnizar incluye la posibilidad de declarar el
incumplimiento del contrato, ya que, generalmente, cuando una parte de un
contrato adquiere el derecho a ser indemnizado es en razon a un incumplimiento
del acuerdo de voluntades de la contraparte. (...) una interpretacion arménica de
las pretensiones, incluso a partir de su literalidad, explica que si se pretendi6 la
declaracion del incumplimiento del contrato, de modo que el tribunal se pronuncio
sobre el tema que le correspondia. Y aunque lo anterior es suficiente para
rechazar la solicitud de anulacion, se expondra una razon mas que confirma este
analisis. Estéa claro que entre las pretensiones se solicitd declarar que se rompio el
equilibrio econémico del contrato, concretamente por las actividades del suministro
de material de cantera para terraplén y transporte de material granular de cantera
para terraplén, y por la imprimacion. (...) el desequilibrio econémico del contrato
se presenta por varias razones, como lo sefiala la Ley 80 de 1993, articulo 5, de
manera que cuando se pide, como en el caso concreto, que se declare el
rompimiento del equilibrio econémico del contrato, por causas especificas, como el
suministro de material de cantera para terraplén y transporte de material granular
de cantera para terraplén, donde se reconocen menores cantidades a las
acordadas 0 no se pagan actividades realizadas, como la imprimacion, tal solicitud
incluye o supone logicamente la declaracion de incumplimiento del contrato, por
tratarse de una de las razones, hechos o circunstancias generadoras del
rompimiento de la ecuacién econdémica del contrato. Por lo expresado, el tribunal
de arbitramento no desconocio el principio de congruencia; y por tanto no se
configur6 la causal de anulacion invocada del laudo arbitral, asi que se
desestimara la pretension anulatoria.

FUENTE FORMAL: LEY 80 DE 1993 - ARTICULO 5

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SUBSECCION C
Consejero ponente: OLGA MELIDA VALLE DE DE LA HOZ (E)
Bogota, D.C., primero (1) de julio de dos mil quince (2015)
Radicacion numero: 11001-03-26-000-2015-00029-00(53181)
Actor: C.I. GRODCO S. EN C.A. INGENIEROS CIVILES

Demandado: INSTITUTO NACIONAL DE VIAS -INVIAS-

Referencia: RECURSO DE ANULACION DE LAUDO ARBITRAL



Decide la Sala el recurso de anulacién interpuesto por la parte convocada contra
el laudo proferido el 4 de diciembre de 2014, por el Tribunal de Arbitramento
constituido para resolver las diferencias surgidas entre: C.l. Grodoco S. en C.A.
Ingenieros Civiles —en adelante Grodco, la convocante o el contratista- y el
Instituto Nacional de Vias —en adelante INVIAS, la convocada, la entidad o la
contratante- (fls. 158 a 299, cdno. ppal.) que concedid parcialmente las

pretensiones, en los siguientes términos:

“RESUELVE

“PRIMERO: Denegar las objeciones por error grave formuladas por
la parte Convocada a los dictamenes rendidos por los peritos integra
Auditores Consultores S.A. y Alfredo Malagén Bolafo, en los
estrictos términos y por las razones expuestas en la parte motiva de
este laudo.

“SEGUNDO: Declarar infundada la tache del testigo Orlando Ortiz
Gbmez, en los estrictos términos y por las razones expuestas en la
parte motiva de este laudo.

“TERCERO: Denegar en su totalidad las excepciones de mérito
propuestas por el Instituto Nacional de Vias, en los términos y por
las razones expuestas en la parte motiva de este laudo.

“CUARTO: Declarar que durante la ejecucion del contrato 1239 de
2005 se presentd una afectacion al contrato por el incumplimiento
del Instituto Nacional de Vias, que gener¢ a favor de C.I. Grodco S.
en C.A. Ingenieros Civiles el derecho a indemnizacion por cuenta de
la responsabilidad administrativa del Instituto Nacional de Vias, en
los estrictos términos y por las razones expuestas en la parte motiva
de este laudo. En consecuencia, prospera la primera pretension de
la demanda.

“QUINTO: Declarar que el Instituto Nacional de Vias incumplio el
contrato 1239 de 2005 por no reconocer la totalidad de los valores
ejecutados por C.I. Grodco S. en C.A. Ingenieros Civiles en cuanto a
los items unitarios Suministro de material de cantera para terraplény
Transporte de material de cantera para terraplén, en los estrictos
términos y por las razones expuestas en la parte motiva de este
laudo. En consecuencia, prospera la quinta pretension de la
demanda.

“SEXTO: Declarar que el Instituto Nacional de Vias incumplié el
contrato 1239 de 2005 por no reconocer la totalidad de los valores
ejecutados por C.I. Grodco S. en C.A. Ingenieros Civiles en cuanto
al item unitario Imprimacién, en los estrictos términos y por las
razones expuestas en la parte motiva de este laudo. En
consecuencia, prospera la séptima pretension de la demanda.



“SEPTIMO: Declarar que el desequilibrio econémico del contrato
1239 de 2005 no ha sido cubierto ni solucionado por el Instituto
Nacional de Vias, en los estrictos términos y por las razones
expuestas en la parte motiva de este laudo. En consecuencia,
prospera la octava pretension de la demanda.

“OCTAVO: Condenar al Instituto Nacional de Vias a pagar a favor
de C.I. Grodco S. en C.A. Ingenieros Civiles la suma de SEIS MIL
QUINIENTOS SETENTA Y TRES MILLONES OCHOCIENTOS
CINCUENTA Y TRES MIL NOVECIENTOS VEINTINUEVE PESOS
($6.573'853.929), en los estrictos términos y por las razones
expuestas en la parte motiva de este laudo. En consecuencia,
prosperan parcialmente las pretensiones novena, décima, décima
primera, décima segunda, décima tercera y décima cuarta de la
demanda. (...)" -fls. 297 a 299, cdno. ppal.-.

ANTECEDENTES

1. El laudo impugnado

a) La demanda: El laudo indic6 que la convocante presenté demanda
contra el INVIAS, con el fin de que se accediera —entre otras- a las siguientes

pretensiones —fls 166 y s.s., cdno. ppal.-:

“PRIMERA: Que se declare que durante la ejecucion del contrato de
obra No. 1239 de 2005, suscrito entre el Instituto Nacional de Vias y
la Sociedad C.I. Grodco S. en C.A. Ingenieros Civiles para el Disefio,
Reconstruccién, Pavimentacion y/o Repavimentaciéon de la Vias
Grupo 87, en el Tramo 1 El Viajano — San Man Marcos — Majagual —
Achi del PR40+0050 al PR86+0750, con una longitud de 46.70
Kilbmetros en el Departamento de Sucre, y sus adicionales, otros si,
modificaciones, suspensiones, se presentd un desequilibrio
econémico o una afectaciébn del contrato o por cualquier causa
juridica distinta que resulte probada dentro del proceso, generd a
favor del contratista un derecho al restablecimiento econémico y/o
indemnizacibn o pago por cuenta de la responsabilidad
administrativa del INVIAS.

“SEGUNDA: Que se declare que durante la ejecucion del mismo y
sus adicionales, otros si, modificaciones, suspensiones, se presento
un desequilibrio econdémico, afectacion del contrato o por cualquier
otra causa que resulte probada, por concepto de los valores
descontados por estampillas departamentales.

“TERCERA: Que se declare que durante la ejecucion del mismo y
sus adicionales, otros si, modificaciones, suspensiones, se presentd
un desequilibrio econdémico, afectacion del contrato o por cualquier
otra causa que resulte probada, por concepto de mayores valores
descontados por estampillas departamentales.



“CUARTO: Que se declare que durante la ejecuciéon del mismo y
sus adicionales, otros si, modificaciones, suspensiones, se presentd
un desequilibrio econdémico, afectacion del contrato o por cualquier
otra causa que resulte probada, por concepto de mayores valores
descontados por Impuesto de Timbre.

“QUINTO: Que se declare que durante la ejecucion del mismo y sus
adicionales, otros si, modificaciones, suspensiones, se presenté un
desequilibrio econdémico, afectacion del contrato o por cualquier otra
causa que resulte probada, por concepto de menores volimenes
reconocidos en las actas de obra para los items suministro de
material de cantera para terraplén y transporte de material granular
de cantera para terraplén.

“SEXTO: Que se declare que durante la ejecucion del mismo y sus
adicionales, otros si, modificaciones, suspensiones, se presenté un
desequilibrio econémico, afectacion del contrato o por cualquier otra
causa que resulte probada, por mejoramiento de la sub-rasante sin
adicion de material.

“SEPTIMO: Que se declare que durante la ejecucion del mismo y
sus adicionales, otros si, modificaciones, suspensiones, se presentd
un desequilibrio econdémico, afectacion del contrato o por cualquier
otra causa que resulte probada, por imprimacion.

“OCTAVO: Que se declare que el desequilibrio econémico del
contrato No. 1239 de 2005 y sus adicionales, otro si, modificaciones,
suspensiones, no han sido cubiertos ni solucionados por el Instituto
Nacional de Vias.

“NOVENO: Que en virtud de las pretensiones anteriormente
elevadas, se condene al Instituto Nacional de Vias a pagar a la
Sociedad C.l. Grodco S. en C.A. Ingenieros Civiles a titulo de
restablecimiento del equilibrio del contrato o por cualquier otra causa
que resulte probada en el expediente a la suma (sic) las siguientes
sumas:

“l. La suma de ciento treinta y cinco millones doscientos treinta y
cuatro mil quinientos cincuenta y tres pesos moneda corriente
($135'234.553,47) por concepto de mayores valores descontados
por estampillas departamentales.

“2. La suma de cuarenta y ocho millones doscientos ochenta y siete
mil cuatrocientos cuarenta y siete pesos moneda corriente
(48'287.447,76) por mayor valor descontado por concepto de
estampilla departamentales.

“3. La suma de veintiocho millones setecientos veintitrés mil
seiscientos cuarenta y un mil (sic) pesos moneda corriente
($28'723.651) por el mayor valor descontado de impuesto de timbre.

“4. LA suma de tres mil novecientos sesenta y cuatro millones
quinientos cincuenta mil trescientos cincuenta y cuatro pesos
moneda corriente ($3.964'550.354) por concepto de menores
volumenes reconocidos en las actas de obra para los items de



suministro de material de cantera para terraplén y transporte de
material granular de cantera para terraplén.

“5. La suma de ochocientos sesenta y cinco millones setecientos
treinta y un mil ciento treinta y un pesos moneda corriente
($865'731.131) por concepto de mejoramiento de sub-rasante sin
adicion de material.

“6. La suma de ciento sesenta y tres millones doscientos oche3nta y
cuatro mil quinientos noventa y dos pesos moneda corriente
(“163'284.592) por imprimacion.

“DECIMO: Que se condene al Instituto Nacional de Vias —INVIAS-,
al pago de las utilidades dejadas de percibir y las indemnizaciones
que hay lugar a la Sociedad C.I. Grodco S. en C.A. Ingenieros
Civiles, debido a los incumplimientos por parte de la entidad, de
acuerdo con lo que resulte probado en el proceso”

(...)
“DECIMA NOVENA: Que con base en todas las declaraciones

anteriores y de condena, se deje sin efecto las resoluciones No.
3948 de 2 de Septiembre de 2010 proferida por el Instituto Nacional
de Vias por medio de la cual liquidé unilateralmente el contrato 1239
de 2005, asi como la Resolucion No. 05167 del 3 de octubre de
2011, en la que se resolvio: ‘Confirmar en todas sus partes la
Resolucion 03948 del 2 de septiembre de 2010’ por cuanto no tuvo
en cuenta el balance real de la ejecucién del contrato No. 1239 de
2005 y en su lugar, la decision arbitral se constituya en la liquidacion
del mismo”.

La convocante sefialé que en la ejecucion del contrato de obra No. 1239 de 2005,
celebrado con el INVIAS para el disefio, reconstruccién, pavimentacién y/o
repavimentacion de la via grupo 87, en el tramo 1 el Viajano — San Marcos -
Majagual — Achi del PR40+0050 al PR86+0750, con una longitud de 46.70
Kilbmetros en el Departamento de Sucre, se presentd un desequilibrio econémico,
con ocasion de: i) los valores descontados por estampillas departamentales; ii)
mayores valores descontados por estampillas departamentales; iii) mayores
valores descontados por impuesto de timbre; iv) menores volimenes reconocidos
en las actas de obra para los items de suministro de material de cantera para
terraplén y transporte de material granular de cantera para terraplén; v) por
mejoramiento de sub-rasante sin existir adicion de material; y vi) por la actividad de

imprimacion.

En relacién con los aspectos iv y v, concedidos por el tribunal de arbitramento, la

convocante expuso, como fundamento de sus pretensiones lo siguiente:



a) Menores volumenes reconocidos en las actas de obra para los items de
suministro de material de cantera para terraplén y transporte de material granular
de cantera para terraplén. Por estos conceptos solicitd el pago de $3'964.550.354,
como indemnizacion. La solicitud la sustentd en que: i) no se cancelaron la
totalidad de las obras ejecutadas, de acuerdo a las especificaciones especiales del
proyecto; ii) debido a situaciones imprevistas fue necesario pactar nuevos precios,
no incluidos inicialmente en la licitacion; iii) no se respetd la forma como debia
medirse la cantidad de obra ejecutada para estos dos items, ya que debieron
observarse las especificaciones especiales; iv) de acuerdo con lo anterior, se pact6
gue el suministro del material seria medido en su posicion final (terraplén), pero se
estableceria el volumen del material excavado en su posicion original (banco)
mediante el respectivo factor de densidades; no obstante lo cual, el INVIAS pago el
volumen compactado, cuando debio reconocerse el volumen de ese material en
banco (cantera), el cual es 1,3106 veces mayor; Vv) en relacibn con el item
transporte de material, al pagarse una cantidad medida en terraplén compacto, el
INVIAS reconocié un menor valor a lo acordado con Grodco.

b) Falta de reconocimiento del item imprimacion. Por este concepto solicito
el pago de $163'284.592, como indemnizacion. Esta pretension la sustentd en que:
i) Esta solicitud la realiz6 en varias ocasiones a la entidad, pero no la reconocio; ii)
este item fue considerado por el INVIAS en los pliegos y cotizado por Grodco.; no
obstante, la interventoria consider6 que ese item estaba incluido en el precio
unitario de la base estabilizada, lo que es erréneo, como lo demuestra el dictamen

pericial.

b) Contestacion de la demanda: El INVIAS contesto la demanda, oponiéndose a
las pretensiones y formulando las siguientes excepciones: i) inexistencia de la
obligacién, ii) cobro de lo no debido; iii) contrato liquidado unilateralmente a través
de un acto administrativo ejecutoriado, que goza de presuncion de legalidad; y iv)
indebida acumulacién de pretensiones. En relacion con el suministro de material de
cantera para terraplén y transporte de material granular de cantera para terraplén,
sefald que las actas de pago fueron remitidas por el contratista para revision de la
interventoria, que contenia las medidas y valores diligenciadas por aquél, de modo
gue estuvo de acuerdo con los parametros de medida adoptados, lo cuales se
pagaron en su totalidad; ademas, el contratista present6é su oferta en un 30% por
debajo del presupuesto oficial, de modo que el presunto desequilibrio es imputable

a su mal andlisis de los precios unitarios, lo que se presenta igualmente con el item



transporte, que se ofrecid debajo del 90% del valor del presupuesto oficial. Indicé
gue la interventoria considerd la solicitud del contratista sefialando que se le
reconoceria doblemente la relacion estimada de densidades y el factor de

expansion generando un detrimento patrimonial.

En relacion con la imprimacion, sefialé que se rige por la Especificacion Técnica
INVIAS 420 y que las actas de cobro son parciales, por lo que pueden ser objeto
de correcciones mediante el posterior descuento de los valores a que haya lugar,
en este sentido, durante las primeras actas se pago el item imprimacion, pero
después se revisé y verificd que ya estaba incluida en el analisis de otros items

(Mezcal Densa Caliente y Base Estabilizada en Cemento).

¢) El laudo: El Tribunal condend al INVIAS por los items: i) suministro de material
de cantera para terraplén y transporte de material granular de cantera para
terraplén y i) por la imprimacion, desestimando los dem&s supuestos de

desequilibrio econémico.

En relacion con el suministro del material aludido y el transporte, el tribunal
concluyd que el INVIAS incumplié el contrato porque las cantidades de obra no
debian ser mediadas respecto del material compactado sino que debié aplicarse un

factor de expansion.

En este sentido, los valores pagados por INVIAS fueron inferiores a lo acordado en
el “acta de fijacion de items no previstos”, deL 16 de enero de 2008, documento a
partir del cual el tribunal concluy6é que lo acordado era el pago de las cantidades
mediadas en el “material suelto”, no “compactado” o mediante la aplicacién del
factor de expansion. Al no aplicar dicho factor se inaplicaron las reglas previstas en
las especificaciones 220P y 900.2P. A partir de ello, “insiste el Tribunal en que esa
inaplicacion de las reglas contractuales para la liquidacion y pago del Suministro y
transporte del material de cantera para terraplén constituyen, en estricto sentido, un
incumplimiento contractual” —fl. 234, cdno. ppal.-. En consecuencia, se incumplié la
clausula séptima del contrato, que dispuso que el componente de ejecucién de
obra seria pagado de acuerdo con la liquidacion que resultara de multiplicar las

cantidades de obra por los precios ofertados.

En relacién con la imprimacion, el Tribunal de Arbitramento concluyd que Grodco

tenia derecho a que esa actividad se pagara independientemente, con



fundamento en lo siguiente: i) en el peritaje, porque esta actividad resultaba
procedente asi se hubieran pagado las actividades de Base Estabilizada con
Cemento y de mezcla densa en caliente tipo MDC-2, pues no existe un doble
pago, ni el pago por una actividad que resultaba improcedente ejecutar, ya que
“hacer un segundo riego de ligamen resultaba procedente como mecanismo
técnico idoneo para la ejecucion del contrato”, lo que también se apoya en las
Especificaciones Generales de Construccidon de Carreteras del INVIAS. Tan
necesaria era esta actividad que el INVIAS la incluy6 en el formulario No. 4 del
pliego, asignandole cantidades de obra estimadas, lo que respalda la idea de que

era diferente de otras.

Con base en lo anterior, el laudo concluy6 que la omision de pago “constituye un
auténtico incumplimiento contractual, concretamente en la modalidad de
inejecucion de obligaciones contractuales a su cargo o por omision de la
prestacion”. “En efecto, en la clausula séptima del contrato se pacté que el
componente de ejecucion de obra del mismo seria pagado de acuerdo con la
liquidacion que resultara de multiplicar las cantidades de obra por los precios

ofertados”.

Con fundamento en lo anterior el Tribunal declaré el incumplimiento del contrato,

por parte del INVIAS, y ordend pagar las sumas adeudadas, mas los intereses.

2. Recurso de anulacion

Lo presentod el INVIAS. Controvirtié el laudo invocando la causal contemplada en
el numeral 8 del articulo 163 del Decreto 1818 de 1998%.

2.1. Posicion del recurrente: Indicé que el Tribunal lo condend al pago
por un incumplimiento contractual que no fue pedido; y que lo mas cercano a esta
pretension fue la solicitud de desequilibrio econémico, por cualquier causa que se
probara. De esta manera, el Tribunal invadié la esfera de potestades de las
partes, dictando una decision sorpresiva, vulneradora del derecho de defensa,

frente a la que no pudo resistirse durante el proceso.

1 Art. 163. Son causales de anulacién del laudo las siguientes: (...)

“8.Haberse recaido el laudo sobre puntos no sujetos a la decisién de los arbitros o haberse
concedido més de lo pedido y”



Ademas, el articulo 305 del CPC. establece que la sentencia debe estar en
consonancia con los hechos y las pretensiones aducidos en la demanda. La
causal que consagra el numeral 8 del articulo 163 del Decreto 1818 de 1998 es
idéntica a la segunda para el recurso extraordinario de casacion, y buscan
garantizar la simetria que debe existir entre lo decidido y lo solicitado por las
partes, para salvaguardar el principio de congruencia, lo que constituye un limite
de competencia para la decision del juez. En este caso el tribunal se pronuncio
sobre un aspecto diferente al reclamado por la convocante.

2.2. Posicion de Grodco: Aseguré que en sus pretensiones incluyo la
declaracion de incumplimiento del contrato por parte del INVIAS. Subrayo los
apartes donde reclamé el derecho al pago con sustento en que “se present6 un
desequilibrio econémico, afectacion al contrato o por cualquier otra causa que
resulte probada”; incluso en la pretension décima pidié que condenar al pago de
las utilidades dejadas de percibir y de las indemnizaciones a que hubiera lugar
“debido a los incumplimientos por parte de la entidad”. Indicé que en la forma en
gue se redactaron las pretensiones se dejo la posibilidad para que los arbitros
condenaran al INVIAS no solo para restablecer el equilibrio econémico sino por

cualquier causa que resultara probada.

Con fundamento en el articulo 5 de la Ley 80 de 1993, indicé que “... la misma
Ley 80 de 1993 establece que el desequilibrio econémico del contrato puede
generarse como consecuencia del incumplimiento por parte de la entidad, razon
por la cual, si (sic) para el presente caso, en las pretensiones se solicitd se
declarara (sic) el desequilibrio, es claro, que bien podria ser declarado con el
argumento del incumplimiento de la entidad contratante”. Con respaldo en la
doctrina y la jurisprudencia concluyé que el desequilibrio financiero puede
declararse con fundamento en varias razones, entre ellas por incumplimiento del

contrato.

2.3. Posicion del Ministerio Publico: Sefialé que no existe incongruencia
entre lo pedido y la decisién, para lo cual comparoé las decisiones del fallo con las

pretensiones de Grodco.

Agrego6 que la jurisprudencia del Consejo de Estado ha precisado que una de las
causas que generan el desequilibrio de la ecuacion econémica del contrato es el

incumplimiento de las obligaciones. A partir de lo anterior concluy6: “En ese orden



de ideas el laudo no resulta incongruente, pues ademas de que las pretensiones
y la causa petendi habilitaban a los arbitros para abordar el estudio del
incumplimiento contractual respecto de algunas suplicas de la demanda, también
podia validamente el Tribunal una vez se acredit6 la afectacion del contrato por
incumplimiento de la entidad, declarar el desequilibrio econémico del contrato,

con la consecuente condena plena.” —fl. 339, cdno. ppal.-.

CONSIDERACIONES

Advierte la Sala, antes de realizar el estudio que corresponde al caso concreto,
gue el laudo no se anulard. Para fundamentar esta conclusiéon analizara los
siguientes temas: i) la competencia del Consejo de Estado para conocer del
recurso; ii) la causal de anulacion invocada: numeral 8 art. 163 del Decreto 1818

de 1998; iii) el caso concreto; y iv) la condena en costas.

1. Competencia

Teniendo en cuenta que la demanda arbitral que dio origen al proceso se presento
el 2 de octubre de 2012 —en vigencia del CPACA-, y también de conformidad con
el articulo 149.7 del CPACA?, el Consejo de Estado conoce, en Unica instancia, de
los recursos de anulacion originados en contratos estatales, sin importar la cuantia

de las pretensiones.

Ahora, el contrato que origind la controversia es estatal -segun el articulo 32 de la
Ley 80 de 19933-, porque lo celebré una entidad sometida a dicho estatuto: el

INVIAS. Bajo este entendimiento, considerando que los contratos tienen esta

2 “ Articulo 149. Competencia del Consejo de Estado en tinica instancia. Consejo de Estado, en
Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, por intermedio de sus Secciones, Subsecciones o Salas
especiales, con arreglo a la distribucién de trabajo que la Sala disponga, conocera en tinica instancia
de los siguientes asuntos: (...)

“7. Del recurso de anulacién contra laudos arbitrales proferidos en conflictos originados en
contratos celebrados por una entidad publica, por las causales y dentro del término prescrito en las
normas que rigen la materia. Contra la sentencia que resuelva este recurso sélo procedera el recurso
de revisién.”

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: (...)”



naturaleza, la competencia para conocer el recurso corresponde a la Seccion

Tercera del Consejo de Estado?.

2. Anadlisis de la causal de anulacién. Causal No. 8 del art. 163 del Decreto
1818 de 1998:. “Haberse recaido el laudo sobre puntos no sujetos a la

decision de los arbitros o haberse concedido mas de lo pedido”.

El caso sub examine se rige por el Decreto 1818 de 1998, porque el proceso arbitral
inicio el 2 de octubre de 2012, es decir, antes de que empezara a regir la Ley 1563
de 2012, que se profirio el 12 de julio de 2012, pero dispuso que empezaria a regir
tres meses después de su promulgacion, es decir, a partir del 12 de octubre de
2012°.

Hecha esta precision, la causal aludida se configura siempre que se esté ante una
de las siguientes circunstancias: i) que el laudo recaiga sobre materias no
susceptibles de ser sometidas a arbitramento, contrariando con ello la Constitucion y
la ley, ii) que se aborden asuntos que las partes no dejaron sujetos a la decision de
los arbitros, desconociendo que la competencia esta limitada y restringida a la
materia que sefalen las partes, y iii)) que se exceda la relacién juridico procesal
delimitada por la demanda y su contestacion, violando el principio de congruencia.
Estos criterios han sido analizados en varias providencias de la Seccion, en las

cuales se ha expuesto que:

“b. La causal legal de nulidad en estudio contempla dos tipos de
supuestos: *) Por haber recaido el laudo sobre puntos no sujetos a

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 anulacion.
Este debera interponerse por escrito presentado ante el Tribunal de Arbitramento dentro de los
cinco (5) dias siguientes a la notificaciéon del laudo o de la providencia que lo corrija, aclare o
complemente.

“El recurso se surtird ante la Secciéon 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)

5 “Art. 119. Vigencia. Esta ley regula integramente la materia de arbitraje, y empezara a
regir tres (3) meses después de su promulgacion. Esta ley s6lo se aplicara a los procesos arbitrales
que se promuevan después de su entrada en vigencia.

“Los procesos arbitrales en curso a la entrada en vigencia de esta ley seguiran rigiéndose hasta su
culminacién por las normas anteriores”.



decision y *) Por haberse concedido mas de lo pedido, como pasa a
explicarse:

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

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 mas de lo pedido, este hecho de
incongruencia del laudo se presenta cuando decidi6 sobre
cuestiones que aungque son transigibles van mas alld de las
peticiones de la demanda (fallo ultra petita).”

En el mismo sentido, en sentencia de junio 8 de 2006 -exp. 29.476- se sostuvo:

“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 6rbita 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:

) El laudo recay0 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 recayo 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

6 Sentencia de 4 de abril de 2002, exp. 20.356. Reiterada en sentencia de 8 de junio de
2006. Exp. 29.476.



pueden actuar validamente son sefialados por ellas en el objeto de la
clausula compromisoria o del compromiso.

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

En los términos indicados, 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 Constitucion 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 quedarse sin juez, ni que se entorpezca para alguna de ellas el
derecho de acceso a la administracion 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

tratandose de entidades que se gobiernan por el derecho privado.

En este sentido, queda 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

opcién, con amplia libertad de decision.

En caso de que se acoja la opcidn arbitral, es necesario que el contrato defina cuales
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 s6lo 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
—esto al menos en vigencia del Decreto 1818 de 1998, que es el régimen aplicable a

esta controversia-. Sobre el particular, sefial6 la Sala, en mayo de 2002, que:

“Respecto del contenido de la clausula compromisoria en relacion
con la competencia de los arbitros la Sala preciso:

“ ‘cuando en la clausula compromisoria no se delimita el campo o
materias de su aplicacion, 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, situacién 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 sujeciébn de la decision arbitral al ambito de su
competencia es el pacto arbitral, que puede estar contenido en una
clausula compromisoria o 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.”’

En consideracién a lo anterior, para determinar cuando un laudo incurre en la
causal octava que se comenta, habr4d 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:

“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 sefalen las partes y a ella exclusivamente deben
circunscribirse. Por lo tanto, para determinar la procedencia de dicha
causal debera efectuarse un analisis comparativo entre el pacto
arbitral, las pretensiones de la demanda, la contestacién 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 decisién judicial.”®

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

“Por ello, la jurisprudencia de la Seccion ha manifestado que la
competencia de los arbitros esta 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 relacién 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
atribucién 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 decision extrapetita.®

7 Sentencia de 2 de mayo de 2002. Rad. 20.472.

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

? 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



“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.”

En este orden de ideas, 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 solucién de conflictos, por medio del
cual se sustrae del conocimiento de la jurisdiccion natural las controversias

juridicas susceptibles de transaccion.

Sin embargo, ni siquiera la autonomia de la voluntad puede autorizar el
funcionamiento de esta forma alternativa de solucion de controversias frente a
ciertos o determinados conflictos, concretamente los prohibidos por la ley, como
los relacionados con la materia tributaria o con el estado civil de las personas, y en
general con materias que no sean transigibles -cuya identificacion supone, en

algunos casos, debates de gran envergadura para concretar cuales son-.

De lo anterior, se advierten tres limitaciones en la competencia de los arbitros que
activan la causal de anulacién estudiada, esto es: i) que el laudo recaiga sobre
materias no susceptibles de ser sometidas a arbitramento, contrariando con ello la
Constitucion y la ley, ii) que se aborden asuntos que las partes no dejaron sujetos a
la decision de los arbitros, en vista de que el compromiso o clausula compromisoria
limitd su competencia a ciertos aspectos de la relacién contractual; y iii) que se
exceda la relacion juridico procesal delimitada por la demanda y su contestacion,

violando el principio de congruencia.

Frente al dltimo aspecto, la causal se configura cuando se contraria el principio de
congruencia, que se encuentra consagrado en el articulo 305 del CPC. y hoy en
el articulo 218 del CGP, mediante los cuales se garantiza la coherencia que debe
existir entre i) los hechos y las pretensiones de la demanda, al igual que las
excepciones alegadas y ii) lo resuelto en la sentencia, de modo que ésta debe

transitorio a temas exégenos a los queridos por las partes, atentardn contra el principio de
congruencia, puesto que estaran decidiendo por fuera de concreto tema arbitral.”



enmarcarse dentro de aquellos, es decir, no puede sobrepasarlos, ya que hacerlo

implicaria proferir un fallo exta o ultapetita.

Frente a esta causal de anulacion de los laudos arbitrales, pese a que ya se
sefalaron algunas limitaciones, vale la pena destacar una providencia anterior de
esta Sala, del 9 de octubre de 2014, exp. 49.421, donde se preciso, en relacion
con la causal estudiada, concretamente enfocada con la vulneracion al principio

de congruencia, que:

“El numeral 8° del articulo 163 del Decreto No. 1818 de 1998 prevé
como causal de anulaciéon ‘Haber recaido el laudo sobre puntos no
sujetos a la decision de los arbitros o haberse concedido mas de lo
pedido’

“Ya en anteriores oportunidades ésta subseccion ha sefialado que
por medio de la causal a la que se alude Ilo que se busca es
garantizar el principio de congruencia de las sentencias judiciales,
gue al tenor de lo previsto en el articulo 305 del Cddigo de
Procedimiento Civil y hoy en el articulo 218 del Cdédigo General del
Proceso, consiste en la consonancia o coherencia correlativa que
debe existir entre la providencia judicial y los hechos y las
pretensiones que se aducen en la demanda, asi como con las
excepciones del demandado.

“Este vicio in procedendo tiene dos modalidades de configuracion
conocidas normalmente en la doctrina y la jurisprudencia como fallos
ultra petita, que se presentan cuando se condena al demandado por
mas de lo pedido en la demanda y fallos extra petita que tienen lugar
cuando se condena al demandado por un objeto diverso al
pretendido o por una causa diferente a la que se invoca en la
demanda.

“Asi, por regla general, a efectos de determinar la configuracion
de la causal en comento debe realizarse un cotejo o0 ejercicio
comparativo entre los hechos y las pretensiones de la demanda
0 Su causa petendi, o lo uno y lo otro, con la parte resolutiva de
la sentencia judicial, descartdndose de ésta (sic) forma, y también
por regla general, que la consonancia como vicio in procedendo se
configure cuando haya discrepancia entre aquellas y las
motivaciones de la decision.”

Analizados los supuestos juridicos de la causal de anulacion, se estudiara su
configuracion en el caso concreto, en los términos en que se impugnd este

aspecto.

3. Caso concreto



El recurrente sustenté la causal de anulaciébn en que el Tribunal excedié su
competencia, violando el principio de congruencia, pues declaré el incumplimiento

del contrato cuando esa pretension no la formulé el convocante.

Siguiendo las ideas identificadas en el acapite segundo de esta providencia, hay
gue examinar si la declaratoria de incumplimiento del contrato se enmarco en las
pretensiones y en la causa petendi de la demanda arbitral de Grodco. Para
definirlo se transcribira lo pertinente de la parte resolutiva del laudo —lo destacado

por el recurrente, esto es, los numerales 4 a 6-:

“CUARTO: Declarar que durante la ejecucion del contrato 1239 de
2005 se presentd una afectacion al contrato por el incumplimiento
del Instituto Nacional de Vias, que genero a favor de C.I. Grodco S.
en C.A. Ingenieros Civiles el derecho a indemnizacién por cuenta de
la responsabilidad administrativa del Instituto Nacional de Vias, en
los estrictos términos y por las razones expuestas en la parte motiva
de este laudo. En consecuencia, prospera la primera pretension de
la demanda.

“QUINTO: Declarar que el Instituto Nacional de Vias incumplio el
contrato 1239 de 2005 por no reconocer la totalidad de los valores
ejecutados por C.I. Grodco S. en C.A. Ingenieros Civiles en cuanto a
los items unitarios Suministro de material de cantera para terraplény
Transporte de material de cantera para terraplén, en los estrictos
términos y por las razones expuestas en la parte motiva de este
laudo. En consecuencia, prospera la quinta pretension de la
demanda.

“SEXTO: Declarar que el Instituto Nacional de Vias incumplié el
contrato 1239 de 2005 por no reconocer la totalidad de los valores
ejecutados por C.l. Grodco S. en C.A. Ingenieros Civiles en cuanto
al item unitario Imprimaciéon, en los estrictos términos y por las
razones expuestas en la parte motiva de este laudo. En
consecuencia, prospera la séptima pretension de la demanda”.

Se resalta que el tribunal de arbitramento condend al INVIAS a pagar unas sumas
reclamadas por el convocante, declarando como presupuesto el incumplimiento

del contrato.

A continuacién se transcribe lo pertinente de las pretensiones de la demanda, que
se relacionan con las declaraciones transcritas de la parte resolutiva del laudo,

para establecer si se enmarcan en la decisién del tribunal de arbitramento:

“PRIMERA: Que se declare que durante la ejecucion del contrato de
obra No. 1239 de 2005, suscrito entre el Instituto Nacional de Vias y
la Sociedad C.l. Grodco S. en C.A. Ingenieros Civiles para el Disefio,



Reconstruccién, Pavimentacion y/o Repavimentaciéon de la Vias
Grupo 87, en el Tramo 1 El Viajano — San Man Marcos — Majagual —
Achi del PR40+0050 al PR86+0750, con una longitud de 46.70
Kilbmetros en el Departamento de Sucre, y sus adicionales, otros si,
modificaciones, suspensiones, se presentd un desequilibrio
econémico o una afectaciébn del contrato o por cualquier causa
juridica distinta que resulte probada dentro del proceso, generd a
favor del contratista un derecho al restablecimiento econémico y/o
indemnizacibn o pago por cuenta de la responsabilidad
administrativa del INVIAS.

(--)

“QUINTO: Que se declare que durante la ejecucion del mismo y sus
adicionales, otros si, modificaciones, suspensiones, se presenté un
desequilibrio econémico, afectacion del contrato o por cualquier otra
causa que resulte probada, por concepto de menores volimenes
reconocidos en las actas de obra para los items suministro de
material de cantera para terraplén y transporte de material granular
de cantera para terraplén.

(...)

“SEPTIMO: Que se declare que durante la ejecucion del mismo y
sus adicionales, otros si, modificaciones, suspensiones, se presento
un desequilibrio econdmico, afectacion del contrato o por cualquier
otra causa que resulte probada, por imprimacion.

(...)

“NOVENO: Que en virtud de las pretensiones anteriormente
elevadas, se condene al Instituto Nacional de Vias a pagar a la
Sociedad C.l. Grodco S. en C.A. Ingenieros Civiles a titulo de
restablecimiento del equilibrio del contrato o por cualquier otra causa
que resulte probada en el expediente a la suma (sic) las siguientes
sumas:

“DECIMO: Que se condene al Instituto Nacional de Vias —INVIAS-,
al pago de las utilidades dejadas de percibir y las indemnizaciones
que hay lugar a la Sociedad C.I. Grodco S. en C.A. Ingenieros
Civiles, debido a los incumplimientos por parte de la entidad, de
acuerdo con lo que resulte probado en el proceso”

Al comparar las pretensiones de la demanda con lo resuelto por el tribunal, se
concluye que las decisiones de éste se enmarcan en lo pedido por aquél, por las

siguientes razones:

i) En la pretension primera se solicitd declarar que durante la ejecucion del
contrato se presentd un desequilibrio econdmico, y subsidiariamente que se
declarara que por cualquier otra causa juridica se gener0 el derecho del
contratista de percibir un restablecimiento econémico o indemnizacién, por cuenta
de la responsabilidad de la administracion. En este sentido, la responsabilidad

gue obliga a restablecer econ6micamente el contrato o a indemnizar incluye la



posibilidad de declarar el incumplimiento del contrato, ya que, generalmente,
cuando una parte de un contrato adquiere el derecho a ser indemnizado es en

razén a un incumplimiento del acuerdo de voluntades de la contraparte.

Esta pretension se concreta en la quinta y séptima, que solicitan declarar que se
present6 un desequilibrio econémico, pero también que se reconozca que existio
otra causa juridica que obligaria a restablecer la ecuacion econOmica del
contrato, por los menores volumenes reconocidos en el suministro de material de
cantera para terraplén y transporte de material granular de cantera para terraplén
—pretension 5-; y exactamente lo mismo por la actividad no reconocida de la

actividad de imprimacion.

Lo anterior se relaciona con la pretensién novena, que pidié todos los pagos que
el convocante cree que le corresponden, solicitados a titulo de “restablecimiento
del equilibrio del contrato o por cualquier otra causa que resulte probada en el
expediente”. Entre las otras causas que justificarian el pago se incluye la
declaratoria de incumplimiento del contrato. En este sentido, si se integran las
pretensiones aludidas, en la forma en que se redactaron, se concluye que si se
formulé la declaratoria de incumplimiento, por ser otra causa juridica que daria

derecho al pago.

Estas pretensiones también se deben armonizar con los hechos de la demanda y
la causa petendi, que indudablemente se sustentan en el incumplimiento del
contrato principal y demas acuerdos celebrados dentro del mismo, que
concretaron las obligaciones, como el “acta de fijacion de items no previstos” de
16 de enero de 2008, de donde el Tribunal concluy6 que se acordo el pago de los
items suministro de material de cantera para terraplén y transporte de material
granular de cantera para terraplén, midiendo las cantidades de obra en el

“material suelto” y no una vez “compactado”.

i) La segunda razon que explica que no se vulnerd el principio de
congruencia se apoya en la pretension décima, que solicitd condenar al INVIAS a
pagar la utilidad dejada de percibir, y las “indemnizaciones a que haya lugar...
debido a los incumplimientos por parte de la entidad”. Esta pretension
expresamente se refirid a que la indemnizacion provenia del incumplimiento de la

entidad, es decir, el incumplimiento del contrato.



En este sentido, una interpretacion armonica de las pretensiones, incluso a partir
de su literalidad, explica que si se pretendio la declaracion del incumplimiento del
contrato, de modo que el tribunal se pronuncio6 sobre el tema que le correspondia.
Y aunque lo anterior es suficiente para rechazar la solicitud de anulacion, se

expondra una razon mas que confirma este analisis.

iii) Esta claro que entre las pretensiones se solicitd declarar que se rompio
el equilibrio econdmico del contrato, concretamente por las actividades del
suministro de material de cantera para terraplén y transporte de material granular

de cantera para terraplén, y por la imprimacion.

En la lectura que hace INVIAS no se solicito la declaracion de incumplimiento del
contrato, incluso le parece que lo mas cercano a ello fue la “solicitud hecha del
desbarajuste o del desequilibrio econémico por cualquier causa que se probara” —
fl. 232, cdno. ppal.-. En cambio, la Sala estima que en consideracion a lo anterior
se habilitoé al tribunal para declarar el incumplimiento del contrato —sin tener en
cuenta las explicaciones y demas elementos de las pretensiones, expuestos
previamente-. Esto se apoya en el articulo 5 de la Ley 80 de 1993, que establece
el derecho de los contratistas a que se les restablezca el equilibrio econémico del
contrato, y sefiala que ese derecho se fundamenta en circunstancias
imprevisibles que acaecen durante la ejecucion del acuerdo, pero también por el
“incumplimiento de la entidad estatal contratante”, de modo que si en la demanda
se pidié declarar que se presentd un desequilibrio econdmico, se entiende que
incluye la declaratoria de incumplimiento, ya que ésta es un presupuesto de

aquel. En efecto, la disposicion sefala:

“Art. 5. De los derechos y deberes de los contratistas. Para la
realizacion de los fines de que trata el articulo 3o0. de esta Ley, los
contratistas:

“lo. Tendran derecho a recibir oportunamente la remuneracién
pactada y a que el valor intrinseco de la misma no se altere o
modifique durante la vigencia del contrato.

“En consecuencia tendran derecho, previa solicitud, a que la
administracion les restablezca el equilibrio de la ecuacion econdmica
del contrato a un punto de no pérdida por la ocurrencia de
situaciones imprevistas que no sean imputables a los contratistas. Si
dicho equilibrio se rompe por incumplimiento de la entidad estatal
contratante, tendr4 que restablecerse la ecuacion surgida al
momento del nacimiento del contrato”. (Cursiva fuera de texto)



Sobre el rompimiento del equilibrio o ecuacion econdomica del contrato, la
Subseccion A de la Seccion Tercera del Consejo de Estado, en sentencia del 13
de febrero de 2013, exp. 24.996, sefalo:

“... de tiempo atras la jurisprudencia del Consejo de Estado ha
precisado sobre el origen del rompimiento de la ecuacion econémica
del contrato los siguientes aspectos:

‘[E]l equilibrio financiero puede resultar afectado por variadas
causas, algunas atribuibles a la propia administracion contratante,
como seria el incumplimiento de sus obligaciones contractuales o la
modificacion en las condiciones de ejecucion del contrato; otras,
también imputables a la administracién, pero provenientes del
ejercicio de su funcién estatal; asi mismo, la ecuacién financiera
puede sufrir menoscabo por factores ajenos y extrafios a las partes
involucradas en el negocio, en cuya ocurrencia se habla de la teoria
de la imprevision. (...)’ 1°

“De acuerdo con lo anterior, se tiene que el equilibrio econémico del
contrato puede verse alterado por diversas circunstancias, a saber: i)
actos o hechos de la entidad estatal contratante, como cuando
no cumple con las obligaciones derivadas del contrato o
introduce modificaciones al mismo —ius variandi—, sean éstas
abusivas 0 no; ii) actos generales de la administracion como Estado,
0 “teoria del hecho del principe”, como cuando en ejercicio de sus
potestades constitucionales y legales, cuya voluntad se manifiesta
mediante leyes o actos administrativos de caracter general, afecta
negativamente el contrato; y iii) factores exdégenos a las partes del
negocio, o “teoria de la imprevision”, o “sujeciones materiales
imprevistas”, que involucran circunstancias no imputables al Estado
y externas al contrato pero con incidencia en él". (negrilla fuera de
texto)

En este sentido, el desequilibrio econémico del contrato se presenta por varias
razones, como lo sefiala la Ley 80 de 1993, articulo 5, de manera que cuando se
pide, como en el caso concreto, que se declare el rompimiento del equilibrio
econémico del contrato, por causas especificas, como el suministro de material
de cantera para terraplén y transporte de material granular de cantera para
terraplén, donde se reconocen menores cantidades a las acordadas o no se
pagan actividades realizadas, como la imprimacién, tal solicitud incluye o supone
l6gicamente la declaraciéon de incumplimiento del contrato, por tratarse de una de
las razones, hechos o circunstancias generadoras del rompimiento de la ecuacion

econdmica del contrato.

10 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 9 de mayo de 1996, exp. 10.151, C.P.
Daniel Suarez Herndndez.



Por lo expresado, el tribunal de arbitramento no desconocid el principio de
congruencia; y por tanto no se configuré la causal de anulacion invocada del

laudo arbitral, asi que se desestimara la pretension anulatoria.

4. Costas

La Sala condenard al INVIAS a pagar las costas de este proceso de anulacion,
porque no prospero el recurso, incluyendo solo las agencias en derecho, ya que
no se encuentran probados otros pagos —como impuestos, pago de auxiliares de
la justicia, u otros gastos judiciales-. Por tanto, en términos del Acuerdo No. 1887
de 2003, y atendiendo a la naturaleza de este proceso, a la calidad y la duracién
util de la gestion ejecutada por C.I. Grodco S. en C.A. Ingenieros Civiles, la
recurrente pagara a favor de Grodco la suma de quince (15) salarios minimos

mensuales legales vigentes.

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

de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA

Primero: Declarase infundado el recurso de anulaciéon interpuesto por el
Instituto Nacional de Vias contra el laudo arbitral proferido el 4 de diciembre de
2014, por el Tribunal de Arbitramento constituido para resolver las diferencias

surgidas entre el INVIAS y C.I. Grodoco S. en C.A. Ingenieros Civiles.
Segundo: Condénase al Instituto Nacional de Vias a pagar a favor de C.I.
Grodoco S. en C.A. Ingenieros Civiles, la suma de quince (15) salarios minimos

legales mensuales vigentes, a titulo de costas.

COPIESE, NOTIFIQUESE, PUBLIQUESE Y CUMPLASE

1 El articulo segundo define las agencias en derecho como: “Concepto. Se entiende por
agencias en derecho la porcion de las costas imputables a los gastos de defensa judicial de la parte
victoriosa, a cargo de quien pierda el proceso, el incidente o tramite especial por él promovido, y de
quien se le resuelva desfavorablemente el recurso de apelacién, casacién, revisiéon o anulacién que
haya propuesto, y en los casos especiales previstos en los c6digos de procedimiento.”
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