RECURSO EXTRAORDINARIO DE ANULACION - Infundado. Condena en
costas y agencias en derecho

SINTESIS DEL CASO - Celebracion de contrato de operaciéon, administracion
y mantenimiento entre el demandante y demandado, el cual adquieren a
través de cesion del mismo. No pago por parte del actor de los excedentes
generados por la operacion de los meses de abril, mayo, junio y julio de 2011

Precis6 la empresa convocante que el 26 de agosto de 1996, la sociedad
ACUANTIOQUIA S.A. E.S.P. (liquidada) y el Grupo de Consultoria y Construccién
Ltda., GRUCON LTDA. celebraron el contrato de operacién, administracion y
mantenimiento de los sistemas de acueducto y alcantarillado del municipio de
Apartado; afadié que esta ultima compafia se comprometié a crear una empresa
de servicios publicos, a la cual cederia el contrato. Es asi como el 3 de abril de
1997, GRUCON LTDA. cedié su posicion contractual a favor de PRESEA S.A.
E.S.P. Posteriormente, esta Uultima sociedad cedid el contrato a PRESEA
APARTADO S.A. E.S.P. Por su parte, el 1° de febrero de 2005, ACUANTIOQUIA
S.A. E.S.P cedié el contrato a favor del municipio de Apartad6. Agrego la empresa
convocante que el 19 de mayo de 2006, el alcalde del municipio de Apartadd
autorizo la cesion del contrato entre PRESEA S.A. E.S.P. y el municipio en cita, a
favor de la empresa PRESEA APARTADO S.A. E.S.P. En esa misma fecha, el
municipio de Apartadd autorizé la cesion de su posicion a favor de AGUAS DE
URABA S.A. E.S.P, la cual fue suscrita el 19 de mayo y modificada el 13 de
septiembre de 2006. Sostuvo la convocante que el objeto del contrato consistié en
la operacidén, administracion y mantenimiento del sistema de acueducto y
alcantarillado que ACUANTIOQUIA E.S.P. (AGUAS DE URABA S.A. E.S.P.) posee
y/o opera en el municipio de Apartadd, cuyas labores encomend6 a quien en
adelante actuara como operador en virtud de la adjudicacion del contrato. La
empresa convocante expresé que el plazo de ejecucion del contrato se establecid
en 15 anos, contados a partir de la firma del mismo, el cual vencié el 25 de agosto
de 2011; a partir del dia siguiente a la terminacidon del plazo, esto es, el 26 de
agosto, fueron entregadas las redes y se inicid el proceso de liquidacion del
contrato, durante el cual se presentaron controversias sobre las glosas que
fundamentan la presente demanda y que fueron referidas en las pretensiones
transcritas en anterior apartado de esta providencia. Finalmente, afadid que
contrariando los términos de la relacién contractual, el operador (PRESEA
APARTADO S.A. E.S.P.), no consignd los excedentes generados por la operacion
de los meses de abril, mayo, junio y julio de 2011, asi como otras sumas de dinero
que por diferentes conceptos debia entregar a la convocante una vez expirado el
plazo contractual, lo cual conllevd al incumplimiento de la clausula séptima,
numeral j del contrato de operacién y, lo que es mas grave en el sentir de la
convocante, facilitdé al operador descontarse unilateralmente dineros que a su
entender tenia derecho a descontarse durante los meses finales de la operacion
de 2011, generando graves déficits en los ejercicios correspondientes a dichos
meses. AGUAS DE URABA S.A. E.S.P. elevo las reclamaciones correspondientes
aunadas a otras que venia formulando de tiempo atras, pese a lo cual el operador
no acaté al momento de liquidacion del contrato los pedimentos respectivos y
decidié no pagar las obligaciones contenidas en el numeral primero del literal j del
acta de liquidacion firmada el 12 de enero de 2012 .

NORMATIVIDAD APLICABLE - Regulacion normativa. Reiteracion
jurisprudencial

Se precisa que la Ley 1563 de julio 12 de 2012 es el marco legal aplicable para la
definicion del recurso extraordinario de anulacién en estudio, dado que el proceso



arbitral inicié después de la expedicion del referido Estatuto , por manera que ese
medio extraordinario de impugnacion sera resuelto con fundamento en lo normado
en el aludido conjunto normativo. Asi lo consideré la Sala Plena de la Seccion
Tercera del Consejo de Estado, en providencia de unificacion de su
Jurisprudencia, a través de la cual sehalé que sdélo aquellas controversias
dirimidas en sede arbitral, iniciadas antes de la vigencia de la Ley 1563 de 2012,
es decir en vigor del Decreto 1818 de 1998, continuarian rigiéndose por esta
ultima normativa y, por consiguiente, a los recursos de anulacion interpuestos
contra laudos provenientes de esa clase de procesos, aunque fuesen formulados
en vigencia del nuevo Estatuto de Arbitramento, no les resultaria aplicable la
mencionada Ley 1563 .NOTA DE RELATORIA: En razén al régimen aplicable en
la presentacion de recursos extraordinarios de anulacion, consultar, Consejo de
Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sala Plena,
sentencia del 6 de junio de 2013, exp. 11001-03-26-000-2013-00003-00 (45922);
C.P Jaime Orlando Santofimio Gamboa.

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

COMPETENCIA DEL CONSEJO DE ESTADO EN UNICA INSTANCIA - Para
conocer del Recurso extraordinario de anulacion / RECURSO
EXTRAORDINARIO DE ANULACION - Procedencia. Recurso presentado en
tiempo

De conformidad con lo previsto por el numeral 7 del articulo 149 del Cdodigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo —CPACA, Ley
1437 de 2011- y con lo normado en el articulo 46 de la Ley 1563 de 2012, la
Seccién Tercera del Consejo de Estado es competente para conocer, de manera
privativa y en unica instancia, del recurso extraordinario de anulacién interpuesto
contra laudos arbitrales proferidos en conflictos originados en contratos estatales,
por las causales y dentro del término prescrito en las normas que rigen la
materia.(...) En tales términos se cumplen los requisitos previstos por el numeral
7° del articulo 149 de la Ley 1437 de 2011 y por el articulo 46 de la Ley 1563 de
2012, para que esta Corporacion, a través de su Seccion Tercera, conozca, en
unica instancia, del recurso de anulacidén interpuesto. De otro lado, conviene
precisar que el recurso extraordinario de anulacion fue interpuesto dentro de la
oportunidad prevista en el articulo 40 de la Ley 1563 de 2012 , toda vez que la
audiencia convocada para resolver la solicitud de aclaracion y complementacion
del laudo arbitral se celebré el 8 de octubre de 2015 y lo alli decidido se notificd
por estrados, de suerte que el término para interponer el recurso de anulacion
contra el laudo arbitral corri6 desde el 9 de octubre hasta el 24 de noviembre de
2015 y el escrito de impugnacion extraordinaria fue presentado, precisamente, en
esta ultima fecha .

FUENTE FORMAL: LEY 1437 DE 2011 - ARTICULO 149.7 / LEY 1563 DE 2012 -
ARTICULO 40

RECURSO EXTRAORDINARIO DE ANULACION - Naturaleza / RECURSO
EXTRAORDINARIO DE ANULACION - Caracteristicas

El recurso de anulacién de laudos arbitrales es de caracter excepcional, restrictivo
y extraordinario, sin que constituya una instancia mas dentro del correspondiente
proceso. ii) El recurso tiene como finalidad controvertir la decisién contenida en el
laudo arbitral, en principio, por errores in procedendo, por lo cual a través de él no
puede pretenderse atacar el laudo por cuestiones de mérito o de fondo, esto es
errores in iudicando, es decir para examinar si el Tribunal de Arbitramento obro, o



no, de acuerdo con el derecho sustancial, ni tampoco para revivir un nuevo debate
probatorio o considerar si hubo, o no, un yerro en la valoracion de las pruebas o
en las conclusiones a las cuales arrib6 el correspondiente Tribunal, dado que el
juez de la anulacién no ha sido instituido como superior jerarquico o funcional del
Tribunal de Arbitramento y, en consecuencia, no podra intervenir en el juzgamiento
del asunto de fondo, al punto de poder modificar las decisiones plasmadas en el
laudo por el hecho de que no comparta sus criterios 0 razonamientos. iii)
Excepcionalmente, el juez de la anulacion podra corregir o adicionar el laudo pero
solo en aquellos especificos eventos en que prospere la causal de anulacion por
incongruencia, por no haberse decidido la totalidad de los asuntos sometidos al
conocimiento de los Arbitros o por haberse pronunciado sobre aspectos que no
estuvieron sujetos a la decision de los mismos, asi como por haberse concedido
mas de lo pedido, de conformidad con las causales de anulacién de manera
puntual y taxativa previstas en el numeral 9° del articulo 41 de la Ley 1563 de
2012. iv) Los poderes del juez del recurso de anulacion estan restringidos por el
denominado “principio dispositivo”, por cuya virtud debe limitarse exclusivamente a
resolver sobre lo solicitado por el recurrente en la formulacién y sustentacion de su
respectivo recurso; el objeto que con dicho recurso se persigue se debe encuadrar
dentro de las precisas causales que la ley consagra , en consecuencia, en
principio no le es permitido al juez de la anulacién interpretar lo expresado por el
recurrente para entender o deducir causales no invocadas y menos aun para
pronunciarse sobre aspectos no contenidos en la formulacién y sustentacion del
correspondiente recurso de anulacién .v) El recurso de anulacion procede contra
laudos arbitrales debidamente ejecutoriados, como excepcion al principio de
intangibilidad de las sentencias en firme; “tal excepcionalidad es pues, a la vez,
fundamento y limite de los poderes del juez de la anulacién, para enmarcar
rigidamente el susodicho recurso extraordinario dentro del concepto de los
eminentemente rogados” .vi) Teniendo en cuenta el caracter restrictivo que
identifica el aludido recurso extraordinario de anulacién, su procedencia se
encuentra condicionada a que se determinen y sustenten, debidamente, las
causales que se invocan en forma expresa y que a la vez deben tener
correspondencia con aquellas causales que de manera taxativa consagra la ley
para ese efecto; por lo tanto, el juez de la anulacidn, en principio, debe rechazar
de plano el recurso cuando las causales que se invogquen O propongan no
correspondan a alguna de las sefialadas expresamente en la ley —articulo 41 de la
Ley 1563 de 2012.

FUENTE FORMAL: LEY 1563 DE 2012 - ARTICULO 41.9

CADUCIDAD DEL MEDIO DE CONTROL DE CONTROVERSIAS
CONTRACTUALES - Término. Cémputo / CADUCIDAD DEL MEDIO DE
CONTROL DE CONTROVERSIA CONTRACTUAL - Regulaciéon

El articulo 164 del CPACA, en su numeral 2, literal g, ordinal V, dispone que la
oportunidad para ejercitar el medio de control de controversias contractuales,
tratandose de contratos que requieran de liquidacion —si ésta no se logra por
mutuo acuerdo o no se practica por la administracién unilateralmente—, es el
término de dos (2) afios contados a partir del vencimiento del plazo convenido
para hacerlo bilateralmente o a partir del vencimiento del de los dos meses
siguientes a la expiracion del anterior, para que la Administracion lo liquide de
manera unilateral

FUENTE FORMAL: LEY 1437 DE 2011 - ARTICULO 164.2.G.V



CAUSALES DE ANULACION DEL LAUDO ARBITRAL - Regulaciéon normativa.
Presupuestos / SOLICITUD DE CAUSALES DE ANULACION DEL LAUDO
ARBITRAL - Infundadas. No se alegaron expresamente

Debe recordarse que en lo que respecta a las causales de anulacién del laudo
arbitral recogidas en los numerales 1, 2 y 3 del citado articulo 41, resulta ser
presupuesto indispensable que la circunstancia o el vicio constitutivo de aquellas
se alegue expresamente en la primera audiencia de tramite, so pena de su
saneamiento. En efecto, dispone el penultimo inciso del multicitado articulo 41 de
la Ley 1563 que “[L]as causales 1, 2 y 3 s6lo podran invocarse si el recurrente hizo
valer los motivos constitutivos de ellas mediante recurso de reposicion contra el
auto de asuncién de competencia...”. (...) A ello se agrega que, ante el hecho de
que el recurrente no interpuso en la primera audiencia de tramite recurso de
reposicion contra el auto que avocoé competencia pues debié impugnar tal decisidon
al considerar que el Tribunal carecia de dicha competencia para decidir en razén a
que, segun su parecer, el medio de control de controversias contractuales habia
caducado, ante esa realidad procesal y habida consideracion de la perentoriedad
de lo normado por el penultimo inciso del citado articulo 41 de la Ley 1563 de
2012 en el sentido de que las causales de anulacién 1, 2, y 3 no podran invocarse
como tales cuando no se alegaron expresamente.(...) Para presentar el recurso de
anulacién contra el laudo arbitral, que es un recurso extraordinario, es menester
considerar las causales previstas por en el articulo 41 de la Ley 1563 de 2012, en
especial las de sus tres primeros numerales y la exigencia del décimo inciso del
mismo articulo, segun la cual estas causales s6lo pueden invocarse si “el
recurrente hizo valer los motivos constitutivos de ellas mediante recurso de
reposicion contra el auto de asunciéon de competencia”.

FUENTE FORMAL: LEY 1563 DE 2012 - ARTICULO 41.1 / LEY 1563 DE 2012 -
ARTICULO 41.2 /LEY 1563 DE 2012.3

PRINCIPIO KOMPETENZ-KOMPETENZ - Regulacion normativa. Reiteracion
jurisprudencial / COMPETENCIA DEL TRIBUNAL DE ARBITRAMENTO -
Procedimiento / LAUDO ARBITRAL - Procedencia en la acciéon de tutela /
FALTA DE COMPETENCIA DEL TRIBUNAL DE ARBITRAMENTO - Infundada
No se interpuso recurso de reposicion contra auto que avoco conocimiento
del asunto

Como lo ha expresado la jurisprudencia de la Corte Constitucional al inicio del
proceso arbitral el tribunal de arbitramento es el encargado de determinar su
propia competencia para pronunciarse sobre las pretensiones en torno de las
cuales hay un conflicto entre las partes, de conformidad con el alcance del
denominado principio kompetenz-kompetenz Para determinar su competencia, los
arbitros deben tener en cuenta la Constitucion, las leyes vigentes y el acuerdo de
voluntades de las partess El citado principio kompetenz-kompetenz estaba
previsto en el articulo 147.2 del Decreto 1818 de 1998 y actualmente lo recoge el
articulo 29 de la Ley 1563 de 2012, al tenor del cual el tribunal de arbitraje es el
competente para resolver sobre su propia competencia y su decision prevalece
sobre cualquier otra proferida en sentido contrario, sea por un juez ordinario o por
uno contencioso administrativo, sin perjuicio de la procedencia del recurso de
anulacion contra la decision que respecto de dicho extremo adopte el Tribunal
Arbitral. (...) cualquier cuestionamiento sobre la competencia del tribunal de
arbitramento debe plantearse, en primer lugar, ante el propio tribunal, que es el
encargado de definir este asunto. Si el tribunal decide que es competente para
conocer del caso, existe un instrumento legal adecuado para impugnar esta
decisién: el recurso de reposicidn. Si el recurso se decide de manera



desfavorable, es necesario esperar a que el tribunal se pronuncie de fondo, para
controvertir su competencia por medio del recurso de anulacion, e incluso por
medio de la accién de tutela. (...) Para el ejercicio de la accion de tutela, que
también procede contra los laudos arbitrales, ademas de satisfacer las
condiciones genéricas de procedibilidad de la accion, es relevante la causal
especifica del defecto organico, que se produce cuando una atribucion se ejerce
por un organo que no es su titular. El principio kompetenz-kompetenz implica que
el tribunal de arbitramento tiene un margen de autonomia para fijar su propia
competencia, de modo que para que se configure un defecto organico es
necesario que el tribunal haya ‘obrado manifiestamente por fuera del ambito
definido por las partes, o excediendo las limitaciones establecidas en el pacto
arbitral que le dio origen, o en la Constitucion y la ley, al pronunciarse sobre
materias no transigibles’ (...) para la Sala resulta clara la improcedencia de
estudiar el contenido de los planteamientos expuestos por la convocada para
sustentar este cargo en el recurso extraordinario de anulacion, comoquiera que la
falta de competencia del Tribunal que alega en su impugnacion del laudo arbitral
no fue puesta de presente a dicho Tribunal a través de la interposicion del recurso
de reposicion en contra del auto mediante el cual el Tribunal de Arbitramento
avoco el conocimiento del litigio, presupuesto legal de procedencia de la
invocacion de la causal de anulacion respectiva del laudo que se echa en falta en
el presente asunto y que resulta suficiente para desestimar al aludido ataque
planteado en contra de la decision recurrida. NOTA DE RELATORIA: En relacién
con el principio de kompetenz-kompetenz, ver, Corte Constitucional, sentencia
C-572-A de 2014.

FUENTE FORMAL: DECRETO 1818 DE 1998 - ARTICULO 147.2/ LEY 1563 DE
2012 - ARTICULO 29

FALLO DE CONCIENCIA - Naturaleza. Reiteracion jurisprudencial / FALLO EN
DERECHO - Nocion. Definicion. Concepto. Regulacion normativa.
Reiteracion jurisprudencial / FALLO DE CONCIENCIA - Requisitos.
Presupuestos

La Seccidon Tercera ha precisado que el fallo en conciencia se presenta no sélo
cuando éste no se ha fundamentado sobre normas juridicas, sino que también
puede configurarse cuando se falla sin pruebas de los hechos que originan las
pretensiones o las excepciones o con pretermision de la totalidad de las pruebas
que obran en el proceso. (...) la decision equivocada no se identifica con la
decisién en conciencia, de manera que la causal de anulacion citada no puede
justificar la revisiébn de la argumentacion juridica elaborada por el Tribunal de
Arbitramento, por parte del juez del recurso. De otra manera, so pretexto de su
interposicion, se abriria paso para desconocer la convencion celebrada por las
partes, en el sentido de no acudir ante la Jurisdiccidon Contencioso Administrativa,
sometiendo la controversia a la decisidn de arbitros, que deben fallar en unica
instancia. De alli que, como se ha expresado, el recurso de anulacién no dé lugar
al tramite de una nueva instancia...” (...) la Seccién Tercera de esta Corporacion
realizd algunas consideraciones en punto de precisar que el fallo en Derecho no
es aquel en el cual se haga una simple o minima referencia al derecho positivo,
sino que ademas se requiere que esta alusion a preceptos normativos constituya
el fundamento de la decision y no una anotacion marginal o descontextualizada de
lo en ella resuelto: (...) debe entenderse que el fallo en conciencia se estructura a
partir del cumplimiento de ciertos requisitos o presupuestos (...)i) El  contenido
de la providencia debe evidenciar de manera manifiesta que se esta decidiendo en
conciencia y no en derecho. ii) La decisidon de los arbitros debe provenir basica y
exclusivamente de la aplicacién del sentido comun y la equidad, del juicio que



haria un hombre justo, es decir, de su intimo convencimiento. En este caso el juez
tiene libertad en la apreciacion de la prueba y hasta podra apartarse de ella,
puesto que lo verdaderamente relevante sera su decision en conciencia, su intima
conviccion. iii) El fallo en conciencia esta liberado del rigorismo de la tarifa
probatoria, de la carga de la prueba y del fundamento del derecho sustantivo,
precisamente por tener como asidero la intima conviccidn, el sentido comun, la
prudencia y lo justo. Significa entonces que el fallador puede apartarse de la
prueba o valorarla libremente segun su conviccion intima e igualmente podra no
tener en cuenta las normas legales que regulan la materia para tomar sus
decisiones, puesto que para fallar sélo consultara su conciencia, su intimo
convencimiento a la luz de la equidad. iv) En el fallo en conciencia no hace
falta explicar las razones que dan lugar a la decision, es decir, estas no son
esenciales ni determinantes, lo cual se apoya en los principios de verdad sabida y
buena fe guardada, propios de esta clase de decision. Debe entenderse entonces
que el laudo en conciencia estara determinado por alguno de los siguientes
supuestos: i) la ausencia en su contenido y/o en su fundamentacién de normas del
derecho positivo; ii) la libre apreciacion del juez tanto de los hechos como de las
pruebas allegadas al expediente, sin sujecidon al marco juridico o normativo
aplicable; iii) la intima conviccion del juez sobre lo justo o equitativo para tomar la
decision y iv) la equidad como unico apoyo de dicha decision. NOTA DE
RELATORIA: En relacion con el fallo de conciencia, consultar, sentencia de 28 de
noviembre de 2002, exp. 22191

PRINCIPIO DE EQUIDAD - Regulacién normativa / ARBITRAJE - Clases /
ARBITRAMENTO EN DERECHO - Nocién. Definicion. Concepto. Regulacion
normativa / SOLICITUD DE FALLO DE CONCIENCIA - Infundada. La parte
actora pretende reabrir el debate juridico sin mostrar argumentos coherentes
y técnicos. El supuesto fallo de conciencia o reune los presupuestos que
exige el recurso de anulacién para ser causal

En lo que a la equidad se refiere, cabe sostener que cuando el articulo 230
constitucional hace referencia a ella en la actividad de administrar Justicia, no esta
haciendo alusion a que cualquier controversia se decida exclusivamente de
acuerdo con los criterios que la informan; la norma expresamente la establece
como un criterio auxiliar y ello implica que sirva de instrumento para llenar los
vacios legislativos y permita la realizaciéon del valor “justicia’. Dicho de otra
manera, el juez no puede aplicar como regla general el criterio de equidad en
todas las controversias que se sometan a su conocimiento. El juez esta sometido
fundamentalmente al imperio de la ley por mandato constitucional y, por cierto, la
ley es el instrumento primario para la realizacion del valor a que se ha hecho
alusién, el cual se enmarca dentro de la categoria de los valores morales, “el valor
justicia”, de suerte que el juez cuando decide las controversias con apego a la ley
esta “administrando justicia” porque se parte del supuesto de que las leyes son
justas, validas y eficaces, para que puedan tener fuerza vinculante entre los
integrantes del conglomerado; por esta razon la equidad en torno a la actividad
judicial cobra fuerza en aquellos eventos en los cuales, por ejemplo, no existe
disposicion aplicable a una controversia especifica que debe decidirse en derecho,
pues en virtud del principio de la plenitud hermenéutica del orden juridico,
consagrado por el articulo 8° de la Ley 153 de 1887, el juez debe acudir a los
criterios auxiliares para decidir la controversia realizando los valores que
comportan el fin ultimo del derecho. Lo anterior se menciona unicamente a titulo
de ejemplo, pues no es el unico evento en el cual se debe acudir a la equidad
como criterio auxiliar; de hecho, la equidad no es un criterio subsidiario sino, como
la preceptiva lo indica, un criterio auxiliar, en el cual se debe apoyar el juez en
multiples eventos. (...) existen tres categorias de arbitraje: en derecho, en equidad



o técnico. Cuando el arbitramento es pactado por las partes en derecho, los
arbitros deben decidir las controversias cifiéndose a la normativa positiva y ello
implica, desde luego, que deban observar las pruebas allegadas a la actuacion y
que, con base en las mismas, decidan la controversia; por ende, cuando el
arbitramento es en derecho y los arbitros se separan de las normas juridicas o de
las pruebas que deben servir de fundamento a su decision, sera posible que la
decision esté encaminada a realizar el valor justicia, pero bajo tal pretexto no se
pueden desconocer los mandatos legales para decidir como lo haria un hombre
justo, con apoyo exclusivo en su leal saber y entender o, lo que es lo mismo, bajo
la maxima “verdad sabida y buena fe guardada”, dado que en ese momento estara
tomando una decisidon en conciencia. para la Sala resulta evidente la
improcedencia del cargo propuesto mediante la invocacion de la aludida causal de
anulacion, toda vez que la parte convocada pretende, sin dubitacion alguna,
reabrir el proceso arbitral en sus aspectos juridicos y probatorios, con base en
unos planteamientos y en unos cuestionamientos propios de una nueva instancia,
sin que en realidad se hubiere edificado un cuestionamiento que consulte la
técnica de causal invocada y mucho menos del recurso extraordinario de
anulacién. Asi pues, la ausencia de técnica en la sustentacidn de la causal de
anulacién resultaria suficiente para declarar la improcedencia de la misma en el
presente caso. (...) para la Sala resulta evidente la improcedencia del cargo
propuesto mediante la invocacion de la aludida causal de anulacién, toda vez que
la parte convocada pretende, sin dubitacion alguna, reabrir el proceso arbitral en
sus aspectos juridicos y probatorios, con base en unos planteamientos y en unos
cuestionamientos propios de una nueva instancia, sin que en realidad se hubiere
edificado un cuestionamiento que consulte la técnica de causal invocada y mucho
menos del recurso extraordinario de anulacion. Asi pues, la ausencia de técnica
en la sustentacién de la causal de anulacién resultaria suficiente para declarar la
improcedencia de la misma en el presente caso. (...) la Sala estima pertinente
agregar que el laudo arbitral controvertido no reune uno solo de los elementos que
definen un fallo en conciencia. En efecto, los arbitros determinaron, en primer
lugar, la competencia que les asistia para dirimir la controversia; en segundo
término, estudiaron y advirtieron la concurrencia de los presupuestos procesales
legalmente exigidos para poder avocar el conocimiento de fondo del litigio;
seguidamente delimitaron los problemas juridicos a resolver y desarrollaron una
argumentacion coherente para despejarlos —mas alla de que la misma pueda ser
compartida, discutible o no, juicios éstos que, por las razones anotadas, escapan a
los alcances del recurso extraordinario de anulacién—, con fundamento en las
normas que consideraron aplicables al caso y a partir de la documentacion
allegada al expediente, en especial del acta de liquidacién del contrato y de las
salvedades o glosas respectivas, ademas de los elementos demostrativos que a
su juicio dieron lugar a entender que se habia prorrogado de mutuo acuerdo la
oportunidad para llevar a cabo dicha liquidacion.

FUENTE FORMAL: LEY 153 DE 1887 - ARTICULO 8

SOLICITUD DE CORRECCION POR ERROR ARITMETICO - Regulacién
normativa. Término / ERROR ARITMETICO - Nocién. Definicion. Concepto.
Regulacién normativa / SOLICITUD DE CORRECION POR ERROR
ARITMETICO - Infundada. No se puede modificar la parte motiva de la
providencia

La anulacién del laudo por contener disposiciones contradictorias, errores
aritméticos o por omisién o cambio de palabras o por alteracion de éstas, siempre
que estén comprendidas en la parte resolutiva o influyan en ella y hubieran sido
alegadas oportunamente ante el Tribunal Arbitral, es la causal octava de anulacion



prevista en el articulo 41 de la Ley 1563 de 2012. La disposicidn en comento
establece, entonces, de un lado, que la existencia de tales yerros o disposiciones
contradictorias tenga lugar en la parte resolutiva del laudo o que los mismos
influyan de forma considerable en ésta y, de otro, un requisito de procedibilidad
consistente en que las correspondientes circunstancias hayan sido advertidas
oportunamente ante el Tribunal de arbitramento, esto es, que dentro de los cinco
dias siguientes a aquél en el cual se profirié la decision arbitral se haya deprecado
ora la correccion del error aritmético, por cambio de palabras o por alteracion de
éstas, ora la aclaracion o complementacion de la providencia en sus disposiciones
contradictorias o en sus yerros por omision, respectivamente. Lo anterior a efectos
de permitir que el Tribunal Arbitral tenga la oportunidad de enmendar los posibles
errores en los cuales hubiere podido incurrir o de integrar la unidad logico juridica
del laudo .En el anterior orden de ideas, por error aritmético debe entenderse
aquel en el cual se incurre al realizar alguna de las cuatro operaciones aritméticas
y, por consiguiente, se trata de un yerro cuya enmienda no conduce a la
modificacion o a la revocacion de la decision que se ha adoptado; a su turno, el
error por omision, cambio o alteracion de palabras se encuentra referido a
inexactitudes o imprecisiones en la transcripcion o digitacion del algun aparte del
texto del pronunciamiento y cuya correccion tampoco genera o conduce a una
modificacion o revocacion de la decision finalmente adoptada. de conformidad
con lo preceptuado por el articulo 309 del Codigo de Procedimiento Civil y
actualmente por el articulo 285 del Cédigo General del Proceso, la sentencia no
podra ser reformada por el mismo juez que la profirio, razén por la cual resulta
improcedente que por via de la correccidon de un error aritmético o por omision,
cambio o alteracién de palabras se pretenda reformar o revocar el fallo —el laudo,
en asuntos como el sub judice— o incluso modificar el monto de las condenas
impuestas por el Tribunal Arbitral, no sobra reiterar que no resulta procedente que
escudandose en esta causal y sin que haya disposiciones contradictorias en la
parte resolutiva, se pretenda la modificacion o alteracidon de lo ya decidido” . (...)
en sede de anulacion de laudo arbitral las alegaciones de error aritmético o
derivado de la alteracion, modificacion o cambio de palabras que formule el
recurrente, deben referirse exclusivamente a un yerro en cualquiera de las 4
antecitadas operaciones matematicas o bien a inexactitudes o imprecisiones en la
transcripcion o en la digitacion, mas no a interpretaciones juridicas ya sea
relacionadas con alguno de los problemas juridicos sometido a decision de la
autoridad judicial respectiva, bien atinentes a la manera en la cual el Tribunal
debia realizar los calculos o definir la formula u operacién matematica a aplicar,
pues ello implicaria estudiar nuevamente el fondo del asunto .

FUENTE FORMAL: CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL - ARTICULO 285

CAUSAL DE ANULACION POR HABER RECAIDO EL LAUDO SOBRE
PUNTOS NO SUJETOS A LA DECISION DE LOS ARBITROS - Nocién.
Definicion. Concepto / CAUSAL DE ANULACION POR HABER RECAIDO EL
LAUDO SOBRE PUNTOS NO SUJETOS A LA DECISION DE LOS ARBITROS -
Hipétesis fe configuracion / FALLOS INFRAPETITA - Regulacién normativa

Se relaciona con la extralimitacion o exceso en la érbita de competencia que la
Constitucion y la Ley, el pacto o convencién 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
decision. En tal virtud, se considera que contempla las siguientes hipétesis de
configuracion. El laudo recayd 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. 2. 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 pueden actuar validamente son sefalados por ellas en el objeto de
la clausula compromisoria o del compromiso. 3. El laudo recayé 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 armonico con los extremos del proceso vy,
por ende, deviene en inconsonante o incongruente.(...) También se pronuncié la
Sala respecto del alcance de la causal nueve de nulidad del laudo, contenida en el
articulo 163 del Decreto 1818 de 1998, relativa a los fallos infrapetita, lo cual
ratifica la Sala en esta ocasion, en relacion con uno de los apartes del numeral 9
del articulo 41 de la Ley 1563 de 2012. Asi se pronuncioé la Sala: encuentra su
razén de ser en el articulo 304 del Codigo de Procedimiento Civil, segun el cual las
sentencias deben ‘contener decision expresa y clara sobre cada una de las
pretensiones de la demanda, las excepciones, cuando proceda resolver sobre
ellas, las costas y perjuicios a cargo de las partes y sus apoderados, y demas
asuntos que corresponda decidir, con arreglo a lo dispuesto en este Cddigo.

FUENTE FORMAL: CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL - ARTICULO 304 /
DECRETO 1818 DE 1998 - ARTICULO 163 / LEY 1563 DE 2012 - ARTICULO
41.9

PRINCIPIO DE CONGRUENCIA - Regulacion normativa / CAUSAL DE
ANULACION POR HABER RECAIDO EL LAUDO SOBRE PUNTOS NO
SUJETOS A LA DECISION DE LOS ARBITROS - Infundada / FALLOS
INFRAPETITA - Infundada. El recurso extraordinario de anulaciéon no es una
tercera instancia en la cual se reabra el debate juridico

Esta Corporacion se ha referido al principio de congruencia, de conformidad con
los dictados de los articulos 304 y siguientes del Cédigo de Procedimiento Civil,
como uno de los orientadores de las decisiones judiciales, lo cual tiene plena
vigencia a la luz de lo dispuesto por el Cdédigo General del Proceso.(...) En la
actualidad este principio se encuentra consagrado en el articulo 281 del Cdodigo
General del Proceso, cuyo texto es el siguiente: “ARTICULO 281.
CONGRUENCIAS. La sentencia debera estar en consonancia con los hechos y
las pretensiones aducidos en la demanda y en las demas oportunidades que este
cbdigo contempla y con las excepciones que aparezcan probadas y hubieren sido
alegadas si asi lo exige la ley. No podra condenarse al demandado por cantidad
superior o por objeto distinto del pretendido en la demanda ni por causa diferente
a la invocada en esta.Si lo pedido por el demandante excede de lo probado se le
reconocera solamente lo ultimo. En la sentencia se tendra en cuenta cualquier
hecho modificativo o extintivo del derecho sustancial sobre el cual verse el litigio,
ocurrido después de haberse propuesto la demanda, siempre que aparezca
probado y que haya sido alegado por la parte interesada a mas tardar en su
alegato de conclusion o que la ley permita considerarlo de oficio...”.(...) encuentra
la Sala que ni uno solo de los reproches formulados respecto del laudo enjuiciado
en el recurso extraordinario de anulacion con base en esta causal, tiene vocacion
de prosperidad. (...) Como en varias ocasiones se ha expresado a lo largo del
presente pronunciamiento, mas alla del parecer que tengan los demas sujetos
procesales respecto de esta forma de razonar del Tribunal Arbitral y de si se
comparte o no el fondo de sus planteamientos, lo cierto es que resulta contrario a
la técnica —y, naturalmente también, a las finalidades y a las posibilidades— del
recurso extraordinario de anulaciéon entrar a rebatir los aspectos sustanciales de la
decision adoptada por el Tribunal, olvidando que en esta instancia so6lo resulta



procedente alegar defectos constitutivos de errores in procedendo, en relacién con
la adopcion o con el contenido del laudo atacado.

FUENTE FORMAL: CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL - ARTICULO 304 /
CODIGO GENERAL DEL PROCESO - ARTICULO 281

CONDENA EN COSTAS - Regulacion normativa / AGENCIAS EN DERECHO -
Requisitos para su procedencia y tasacion / AGENCIAS EN DERECHO -
Condena.

Dispone el inciso final del articulo 43 de la Ley 1563 de 2012 que “[S]i el recurso
no prospera se condenara en costas al recurrente, salvo que dicho recurso haya
sido presentado por el Ministerio Publico”. A su vez, de conformidad con lo
normado en el articulo 42 de la misma ley, en la sentencia que resuelve el recurso
de anulacion “se liquidaran las condenas y costas a que hubiere lugar’.(...)
atendiendo a lo dispuesto en el articulo 188 de la Ley 1437 de 2011, se procedera
dentro de esta decision a determinar si hay lugar, o no, a la fijacion de agencias en
derecho, para lo cual se tendra en cuenta, ademas, lo siguiente: Los articulos 361
y 366 del Cdédigo General del Proceso disponen que para efectos de la liquidacién
de costas, se fijaran las agencias en derecho con aplicaciéon de las tarifas
previstas por el Consejo Superior de la Judicatura. En cualquier caso, ante la
existencia de tarifas minimas y maximas, el Juez debera tener en cuenta i) la
naturaleza, ii) la calidad y iii) la duracion de la gestion realizada por el apoderado o
la parte que litigd personalmente, supuestos que deben ser valorados por el Juez
de la causa, con el fin de decidir el monto de la tarifa dentro de los limites
correspondientes. Al respecto, el Consejo Superior de la Judicatura —Sala
Administrativa— mediante Acuerdo No. 1887 del 26 de junio de 2003, establecid
las tarifas correspondientes a las Agencias en Derecho aplicables a los procesos
judiciales y sefald, en relacion con el recurso extraordinario de anulacion contra
laudos arbitrales, una tarifa de hasta 20 salarios minimos legales mensuales
vigentes .(...) en los términos de lo previsto en el Acuerdo No. 1887 de 2003 ,
dado que no prosperé el recurso de anulacion interpuesto por PRESEA
APARTADO S.A. E.S.P. y atendiendo a la naturaleza de este proceso, a la calidad
y la duracion util de la gestion realizada por la entidad publica convocante,
PRESEA APARTADO S.A. E.S.P., pagara a favor de AGUAS DE URABA S.A.
E.S.P, la suma de quince (15) salarios minimos mensuales legales vigentes.

FUENTE FORMAL: LEY 1563 DE 2012 - ARTICULO 42 / LEY 1563 DE 2012 -
ARTICULO 63/ ACUERDO 1887 DE 2003

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SUBSECCION A
Consejero ponente: HERNAN ANDRADE RINCON
Bogota, D. C., catorce (14) de septiembre de dos mil dieciséis 2016

Radicaciéon numero: 11001-03-26-000-2016-00028-01 (56346)A



Actor: AGUAS DE URABA S.A.E.S.P

Demandado: PRESEA APARTADO S.A. E.S.P

Referencia: RECURSO EXTRAORDINARIO DE ANULACION

Decide la Sala el recurso extraordinario de anulacion interpuesto por Presea
Apartadé S.A. E.S.P., contra el laudo proferido dentro del proceso arbitral que se
adelanto entre las partes citadas en la referencia, el dia 25 de septiembre de 2015,

dentro del cual se resolvi6 lo siguiente:

“A. Sobre las pretensiones y excepciones:

Primero: Declarar la existencia del contrato de operacion, administracion y
mantenimiento de acueducto y alcantarillado para el municipio de Apartadd. Asi
como del acta de liquidacion de dicho contrato, la cual tuvo lugar el treinta y uno
(31) de enero de 2012.

Segundo: Acceder integramente a la pretension segunda del libelo de
demanda y consecuentemente condenar a PRESEA APARTADO S.A. ES.P. a
pagar a favor de AGUAS DE URABA S.A. E.S.P. la suma de quinientos cuarenta y
un millones seiscientos veintitn mil setecientos veinticuatro pesos ($541.621.724),
moneda legal colombiana, mas los intereses moratorios causados, o que llegaren
a causarse sobre dicha suma, liquidados a la maxima tasa legal comercial a partir
del treinta (30) de julio de 2014, hasta el momento en que se realice el pago

integro y satisfactorio de la obligacion.

Tercero: Declarar improspera la pretension tercera principal.

Cuarto: Declarar imprésperas las pretensiones denominadas subsidiarias
escalonadas y comunes a todas las pretensiones en las que se solicita condenas
econdmicas, sin perjuicio de la condena al pago de intereses moratorios a la que

el Tribunal accede en los términos de la pretensidon segunda de la demanda.

Quinto: No acceder a las excepciones de fondo o de mérito propuestas por
PRESEA APARTADO S.A. E.S.P.

B. Sobre las Costas y el juramento estimatorio



Primero. Condenar a PRESEA APARTADO S.A. E.S.P. en favor de AGUAS
DE URABA S.A. ES.P. al pago de la suma de CUARENTA MILLONES
DOSCIENTOS SESENTA Y DOS MIL TRESCIENTOS TRECE PESOS CON
SETENTA Y SIETE CENTAVOS ($40.262.313,77), de acuerdo con los intereses y
fechas de exigibilidad de cada rubro visibles en el numeral 7, literal F "Costas", §
[l Consideraciones del Tribunal, de la parte motiva de esta providencia, por
concepto de costas del proceso, entendidas como tales las sumas que pagd
AGUAS DE URABA S.A. E.S.P. por concepto de gastos y honorarios y las
agencias en derecho fijadas por el Tribunal y cuya cuantia ya se encuentra

reducida al setenta por ciento (70%).

Segundo. Absolver a AGUAS DE URABA S.A. E.S.P. de pago alguno, por
concepto de la sancién contenida en el enunciado normativo descrito en el articulo
206 del Codigo General del Proceso, de acuerdo con las consideraciones visibles
en el literal E "Juramento Estimatorio", § Ill Consideraciones del Tribunal, de la

parte motiva de este Laudo Arbitral.

C. Sobre aspectos administrativos:

Primero. Decretar la causacion y pago a los Arbitros y al Secretario del 50%
restante de sus respectivos honorarios, los cuales deberan ser cancelados por la
ejecutoria del laudo o de la providencia que decida su aclaracion, correccion o
complementacion (Cfr. Art. 28 de la Ley 1563 de 2012).

Segundo. Ordenar la liquidacion final de las cuentas del Proceso vy, si a ello
hubiere lugar, la devolucion a ambas Partes de las sumas no utilizadas de la

partida "Gastos de funcionamiento del Tribunal".

Tercero. Ordenar el archivo del expediente arbitral en el Centro de Arbitraje

de la Camara de Comercio de Medellin para Antioquia (Cfr. art. 47, ibidem).

Cuarto. Ordenar la expedicién de copias auténticas de este Laudo, con las
constancias de Ley y con destino a cada una de las Partes y al Centro de
Arbitraje” .

' Fls. 2.171-2.173, C. Consejo de Estado.



LANTECEDENTES

1.1 La demanda arbitral.

El dia 30 de enero de 2014, la compania Aguas de Uraba S.A. E.S.P., por
conducto de apoderado, formul6é ante el Centro de Conciliacion y Arbitraje de la
Camara de Comercio de Medellin para Antioquia, demanda arbitral en contra de la
compania Presea Apartadd S.A. E.S.P., con ocasion de la controversia suscitada
entre las partes en relacion con el contrato para la operacion, administracion y
mantenimiento de los sistemas de acueducto y alcantarillado en el municipio de

Apartado, celebrado el 26 de agosto de 1996.

1.2 La clausula compromisoria.

La clausula compromisoria se estipul6 en los siguientes términos:

"CLAUSULA DECIMA TERCERA. SOLUCION DE CONTROVERSIAS:

Toda controversia que ocurriere entre las partes en relacion con este
contrato o con la ejecucidén de su objeto, se sometera a arreglo directo entre ellas.
En caso de no obtener acuerdo dentro de los noventa (90) dias calendario,
siguientes a la formulacién, cualquiera de las partes podra acudir al centro de
conciliaciéon y arbitramento de la Camara de Comercio de Medellin, para que ésta,
de conformidad con las disposiciones legales y el reglamento de ese centro,
decida sobre la controversia presentada. El tribunal de Arbitramento sesionara en
la ciudad de Medellin, integrado por tres (3) arbitros que decidiran en derecho que
seran nombrados de comun acuerdo entre las partes. En caso que no exista
acuerdo, estos seran nombrados por la persona que designa la ley, o en su

defecto, por el director del centro de conciliacion y arbitramento".

1.3 Las pretensiones.

Las pretensiones elevadas en el escrito de convocatoria del Tribunal Arbitral

fueron las siguientes:

2 Fls. 2.130-2.131 C. Consejo de Estado.



"1. PRETENSIONES DE CARACTER PREARBITRAL

PRIMERA. Que previo al tramite de ley, se integre e instale un tribunal de
arbitramento, de acuerdo con lo sefialado por los sujetos procesales del pacto
arbitral en la clausula "décimo tercera" del contrato de Operacion, Administracion y
mantenimiento del sistema de acueducto del Municipio de Apartadd del veintiséis

(26) de agosto de mil novecientos noventa y seis (1996) y que reza:

CLAUSULA DECIMO TERCERA. SOLUCION DE CONTROVERSIAS Toda
controversia que ocurriere entre las partes en relacion con este contrato o con la
ejecucion de su objeto, se sometera a arreglo directo entre ellas. En caso de no
obtener acuerdo dentro de los noventa (90) dias calendario siguientes a su
formulacién, cualquiera de las partes podra acudir al centro de conciliacion vy
arbitramento de la Camara de Comercio de Medellin para que ésta de
conformidad con las disposiciones legales y el reglamento de ese centro decida
sobre la controversia presentada. El Tribunal de Arbitramento sesionara en la
ciudad de Medellin integrado por tres (3) arbitros que decidiran en derecho que
seran nombrados de comun acuerdo entre las partes. En caso que no exista
acuerdo éstos seran nombrados por la persona que designa la ley, o en su

defecto, por el director del centro de conciliacion y arbitraje.

SEGUNDA. Que de conformidad con lo dispuesto en la clausula
compromisoria arbitral antes referida, el tribunal podra integrarse por tres (3)
arbitros designados por las partes habida consideracion de que no se pudo
superar las diferencias contenidas en el acta de liquidacion y no existiendo un
acuerdo directo entre las partes el cual por demas no resulta incluso necesario tal
como ha quedado claro en laudos arbitrales los cuales han determinado de

manera clara que:

"Entendié el Tribunal que el no agotamiento de la etapa de arreglo directo
entre las partes, contemplada en la clausula de solucion de controversias del
contrato, que a su vez incluye el pacto arbitral, no constituia un impedimento para
proceder al arbitramento, pues efectuado un analisis minucioso de la misma, se
pudo concluir que cumplia con todas las exigencias constitucionales y legales para
predicar de ella su existencia y validez como pacto auténomo que es del contrato
al cual accede. Como acto juridico, determindé el tribunal en aquel momento, que la

clausula proviene de la voluntad de las partes; tiene un objeto y causa licitos, y



cumple con las formalidades propias de este tipo de actos, tal como lo exigen las
normas del Decreto 1818 de 1998.

Frente al recurso de reposicion interpuesto por PRESEA respecto de esta
decision, el tribunal se reafirmd en la misma, argumentando que la etapa de
arreglo directo no estaba definida por las partes en un procedimiento concreto, y
que por otro lado, ambas partes afirmaban el agotamiento de dicha etapa respecto
de sus propios hechos y pretensiones. Asi las cosas para el Tribunal esta etapa de
arreglo directo no constituia una causal para negar el derecho a la tutela
jurisdiccional efectiva que solicita ACUANTIOQUIA le sea garantizada. En
consecuencia declaré su competencia para pronunciarse respecto del conflicto
sometido a su conocimiento. "
ACUANTIOQUIA SA. ESP y PRESEA SA. ESP, pagina 3 de doce (12) de

diciembre de dos mil cinco (2005).

(Laudo arbitral proferido en litigio entre

ll. DE CARACTER PRINCIPAL ARBITRALES RESPECTO AL CONTRATO
Y SU LIQUIDACION

PRIMERA PRINCIPAL. Que se declare que entre la sociedad AGUAS DE
URABA S.A. E.S.P, y la sociedad PRESEA APARTADO S.A. E.S.P. existi6 el
contrato de Operacion, Administracion y Mantenimiento para los Sistemas de
Acueducto y Alcantarillado de Apartado, el cual se dio por terminado y liquidado
sin acuerdo total mediante acta de liquidacién del treinta y uno (31) de enero de
dos mil doce (2012) y en el cual se estipuld que las sociedades quedaban a paz y
salvo en sus obligaciones, salvo los conceptos glosados y los perjuicios que se

ocasionaron.

SEGUNDA PRINCIPAL. Que se declare que PRESEA APARTADO S.A.
E.S.P., en incumplimiento del contrato adeuda a AGUAS DE URABA S.A. E.S.P. la
suma de QUINIENTOS CUARENTA Y UN MILLONES SEISCIENTOS VEINTIUN
MIL SETECIENTOS VEINTICUATRO PESOS ($541.621.724), derivados de los
valores descontados del ejercicio financiero del contrato afectando los excedentes
en las sumas que a continuacion se relacionan y que son componentes de las

glosas del acta de liquidacién parcial:

GLOSA Nro. 1: por valor de capital de DOSCIENTOS VEINTITRES
MILLONES CUARENTA Y OCHO MIL OCHOCIENTOS CUARENTA Y CINCO



PESOS $223.048.845, valores correspondientes a 21 indemnizaciones que
fueron pagadas al personal de PRESEA APARTADO S.A. E.S.P, con
recursos de la operacion del sistema fundamentados en despidos unilaterales bajo
la modalidad de contrato a término indefinido y a término fijo. Dinero que no debid
ser cubierto con cargo al ejercicio financiero de la operacién en sus ultimos meses,

conforme al régimen contractual.

GLOSA Nro. 2: por valor de CIENTO CINCUENTA Y CINCO MILLONES
NOVECIENTOS OCHENTA MIL SEISCIENTOS TREINTA Y SIETE PESOS
($155.980.637), correspondientes al cobro de subsidios (por valor de 6.4%) no
reconocidos a PRESEA APARTADO S.A. E.S.P. por los afios dos mil ocho (2008),
dos mil nueve (2009), dos mil diez (2010) y dos mil once (2011) y que fueron auto
retenidos por el operador (Presea Apartado) quien pretendio su cobro mediante la

factura 543, lo cual resultaba improcedente bajo el régimen contractual.

GLOSA Nro. 3: Por valor de CINCUENTA MILLONES SEISCIENTOS
OCHENTA MIL NOVECIENTOS TREINTA Y SEIS PESOS ($50.680.936),
correspondientes al porcentaje del 6.4% de retribucidn por cartera entregada
descontado por el Operador por el saldo pendiente por recaudar que debid
cancelar el diez (10) de noviembre de dos mil once (2011), supuesto saldo a su
favor que liquidd PRESEA que resultaba improcedente bajo el régimen contractual

al no haberse efectuado el recaudo.

GLOSA Nro. 7: Por valor de QUINIENTOS UN MIL TRECIENTOS VEINTE
SIETE PESOS ($501.327), correspondientes al porcentaje de remuneracion del
6.4% sobre el valor de $6.752.790 cifra equivalente a los valores devueltos en
proceso comercial a los usuarios recibidos y que conforme al régimen contractual

no debid dar lugar a un ingreso en la operacion.

GLOSA Nro. 12: Por valor de VEINTE DOS (sic) MILLONES
TRESCIENTOS CINCUENTA Y CUATRO MIL OCHOCIENTOS OCHENTA
PESOS ($22.354.880), correspondientes a las Tasas retributivas no reconocidas
por AGUAS DE URABA S.A. E.S.P, ya que son de periodos anteriores a enero de
2008 descontados el diez (10) de septiembre de dos mil once (2011) directamente
por Presea. [En el acta de liquidacion se cometié un error al inscribir la palabra

"posteriores" en lugar de anteriores"]. Monto que conforme a la realidad, el sujeto



gravable de la contribucion, la naturaleza de dicho aporte, actos propios y el
ejercicio contractual no debia asumirlo AGUAS DE URABA S.A. ESP.

GLOSA Nro. 14: Por valor de TREINTA Y TRES MILLONES
NOVECIENTOS CINCUENTA Y CINCO MIL DOSCIENTOS CINCUENTA' Y SEIS
PESOS ($33.955.256), correspondientes a las tasas retributivas no reconocidas
por Aguas de Uraba porque son de periodos anteriores a enero de dos mil ocho
(2008) [En el acta de liquidacion se cometio un error al inscribir la palabra
"posteriores” en lugar de anteriores"], descontados directamente por Presea el
diez (10) de octubre de dos mil once (2011) segun ejercicio financiero entregado.
Monto que conforme a la realidad, el sujeto gravable de la contribucion, la
naturaleza de dicho aporte, actos propios y el ejercicio contractual no debia
asumirlo AGUAS DE URABA S.A. ESP.

GLOSA Nro. 17: Por valor de CINCUENTA Y CINCO MILLONES NOVENTA
Y NUEVE MIL OCHOCIENTOS CUARENTA Y TRES PESOS ($55.099.843),
correspondientes al Cobro de porcentaje del 6.4% de subsidios no reconocido por
Aguas de Uraba del afo dos mil diez (2010) devuelta por el Auditor de Presea en
noviembre de dos mil diez (2010) segun cuenta de cobro No. 278 de dos mil diez
(2010). Por cuanto no corresponden a un recaudo por PRESEA APARTADO S.A.
ESP., siendo su descuento a los excedentes del ejercicio un incumplimiento del

contrato.

En total, los aspectos solicitados en esta pretension, corresponden a la

siguiente suma:

GLOSA COBRAL VALOR DE LA GLOSA
GLOSA 1 $223.048.845
GLOSA 2 $155.980.637
GLOSA 3 $50.680.936
GLOSA 7 $501.327
GLOSA 12 $22.354.880
GLOSA 14 $33.955.256
GLOSA 17 $55.099.843




TOTAL $541.621.724

Asi las cosas presentandose el incumplimiento contractual por los
anteriores conceptos en la medida que la PRESEA APARTADO S.A. E.S.P. retuvo
afectando los excedentes de egresos que no debia descontar, generd ingresos
que debieron revaluarse, afectando finalmente el resultado de los ejercicios que
dieron lugar a un acta de liquidacion bilateral que reflejaba incumplimiento a su
ejercicio expresado en las anteriores cifras conforme el contrato para la
administracion, operacion y mantenimiento del sistema de acueducto y
alcantarillado del municipio de Apartadd. Se aclara con respecto a la mencion del
auto inadmisorio que se debe sefalar el "... momento a partir del cual se solicita el

pago corresponde al primero (1°) de Febrero de dos mil doce (2012).

UNICA CONSECUENCIAL A LA SEGUNDA PRINCIPAL: que se condene a
PRESEA S.A. E.S.P. como consecuencia de la segunda pretension principal a
pagar a AGUAS DE URABA S.A. E.S.P. el monto correspondiente al total de las
referidas glosas (QUINIENTOS CUARENTA Y UN MILLONES SEISCIENTOS
VEINTIUN MIL SETECIENTOS VEINTICUATRO PESOS ($541.621.724) o el que
se lograre probar de lo anterior en el proceso, debidamente indexados, y liquidado
con los respectivos intereses de mora a la tasa maxima legal desde el dia
siguiente a la liquidacion bilateral del contrato, esto es el primero (I°) de Febrero
de dos mil doce (2012).

TERCERA PRINCIPAL. Que se declare que PRESEA APARTADO S.A.
E.S.P. incumplio el contrato (sus obligaciones) por retardar el pago de los
excedentes de la operacién que si reconocid entre los meses de abril y junio de
dos mil once (2011) en el acta de liquidacidén y que se compone de excedentes
acumulados sin pagar debidamente a partir de abril once (11) de dos mil once
(2011) dando lugar a perjuicios a la CONVOCANTE.

- PRIMERA CONSECUENCIAL A LA TERCERA PRINCIPAL: Conforme a
la anterior declaracion, se declare que PRESEA APARTADO S.A. E.S.P. estaba
obligada a cubrir los perjuicios reflejados en intereses moratorios a la tasa maxima
legal hasta el momento en que efectia el pago parcial (excedentes que si
reconocio) el dia veintidos (22) de noviembre de dos mil once (2011), tomando en

cuenta que los intereses se fueron generando de forma escalonada desde que se



produjeron excedentes el mes de abril y no fueron pagados antes de abril once

(11) de dos mil once (2011) y hasta la fecha de pago parcial.

-  SEGUNDA CONSECUENCIAL A LA TERCERA PRINCIPAL. Que
acatando las normas de imputacion de pagos se declare que el pago realizado por
la operadora de los excedentes reconocidos por su parte en la liquidacion de la
operacion y pagados el veintidéos (22) de noviembre de dos mil once (2011)
($385.945.951) correspondia en una primera medida a intereses de mora, que
liquidara y determinara el tribunal, condenando a PRESEA APARTADO S.A. E.S.P.
al pago del saldo de capital insoluto que quedare de los excedentes que si
reconocid y consigno, asi como su actualizacion e intereses de mora liquidados a

la tasa maxima legal y hasta la fecha de pago efectivo.

CUARTA PRINCIPAL: Se condene en costas, expensas y agencias en

derecho a la convocada.

GRUPO DE PRETENSIONES SUBSIDIARIAS ESCALONADAS Y
COMUNES A TODAS LAS PRETENSIONES EN LAS QUE SE SOLICITA
CONDENAS ECONOMICAS.

1. Se solicita al Honorable Tribunal en el evento de que considere
improcedente las actualizaciones pedidas (indexaciones) concurriendo con las
tasas maximas legales, que condene a los montos de capital nominal mas la tasa
maxima legal de conformidad con el art. 36.3 de la Ley 142 de 1994, tomando las

fechas determinadas en las pretensiones.

2. Se solicita al Honorable Tribunal en el evento de que considere
improcedentes los intereses solicitados a la tasa maxima legal concurriendo con
capital no indexado, que condene al pago del capital indexado mas los intereses
corrientes bancarios tomando las mismas fechas solicitadas en todas las

pretensiones de contenido econdmico.

3. Se solicita al Honorable Tribunal en el evento de que considere
improcedentes los intereses solicitados a la tasa maxima concurriendo con capital
no indexado, que condene al pago del capital nominal mas los intereses corrientes
bancarios tomando las mismas fechas solicitadas en las todas las pretensiones de

contenido econdmico.



4. De considerarse por parte del Tribunal que no aplican las situaciones
anteriores, se solicita que se condene al pago de capital debidamente indexado
mas intereses legales doblados de conformidad con lo dispuesto en la ley 80 de
1993 (se aplicara la tasa equivalente al doble del interés legal civil sobre el valor

histérico actualizado.)

5. Si el tribunal estima que no es viable imponer las condenas econdémicas
anteriores, se solicita que se condene al pago del capital indexado mas intereses

legales.

6. Finalmente se solicita al Honorable Tribunal en el evento de que
considere que no aplican los intereses maximos legales, corrientes bancarios, ni

legales, condene al pago de las condenas de capital debidamente indexado.

7. PRETENSION COMUN. Como pretensién comun y a todas aquellas que
involucren intereses, se solicita al Honorable Tribunal que de aplicacion al art. 886
del Cdédigo de Comercio en su laudo si al momento de proferirse el mismo ha

trascurrido mas de un afo desde la presentacion de la demanda arbitral".

1.4 Los hechos.

Precisé la empresa convocante que el 26 de agosto de 1996, la sociedad
ACUANTIOQUIA S.A. E.S.P. (liquidada) y el Grupo de Consultoria y Construccién
Ltda., GRUCON LTDA. celebraron el contrato de operacién, administracion y
mantenimiento de los sistemas de acueducto y alcantarillado del municipio de
Apartado; afadié que esta ultima compafia se comprometié a crear una empresa
de servicios publicos, a la cual cederia el contrato. Es asi como el 3 de abril de
1997, GRUCON LTDA. cedié su posicion contractual a favor de PRESEA S.A.
E.S.P. Posteriormente, esta ultima sociedad cedié el contrato a PRESEA
APARTADO S.A. E.S.P. Por su parte, el 1° de febrero de 2005, ACUANTIOQUIA

S.A. E.S.P cedié el contrato a favor del municipio de Apartado.

Agrego la empresa convocante que el 19 de mayo de 2006, el alcalde del
municipio de Apartadd autorizo la cesién del contrato entre PRESEA S.A. E.S.P. y
el municipio en cita, a favor de la empresa PRESEA APARTADO S.A. E.S.P. En

3 Fls. 2.139-2.143, C. Consejo de Estado.



esa misma fecha, el municipio de Apartadd autorizé la cesion de su posicion a
favor de AGUAS DE URABA S.A. E.S.P, la cual fue suscrita el 19 de mayo y
modificada el 13 de septiembre de 2006.

Sostuvo la convocante que el objeto del contrato consistié en la operacion,
administracion y mantenimiento del sistema de acueducto y alcantarillado que
ACUANTIOQUIA E.S.P. (AGUAS DE URABA S.A. E.S.P.) posee y/o opera en el
municipio de Apartado, cuyas labores encomendd a quien en adelante actuara

como operador en virtud de la adjudicacién del contrato.

La empresa convocante expreso que el plazo de ejecucion del contrato se
establecié en 15 afos, contados a partir de la firma del mismo, el cual vencié el 25
de agosto de 2011; a partir del dia siguiente a la terminacion del plazo, esto es, el
26 de agosto, fueron entregadas las redes y se inici6 el proceso de liquidacion del
contrato, durante el cual se presentaron controversias sobre las glosas que
fundamentan la presente demanda y que fueron referidas en las pretensiones

transcritas en anterior apartado de esta providencia.

Finalmente, anadié que contrariando los términos de la relacion contractual,
el operador (PRESEA APARTADO S.A. E.S.P.), no consignd los excedentes
generados por la operacion de los meses de abril, mayo, junio y julio de 2011, asi
como otras sumas de dinero que por diferentes conceptos debia entregar a la
convocante una vez expirado el plazo contractual, lo cual conllevo al
incumplimiento de la clausula séptima, numeral j del contrato de operacion vy, lo
que es mas grave en el sentir de la convocante, facilité al operador descontarse
unilateralmente dineros que a su entender tenia derecho a descontarse durante
los meses finales de la operacion de 2011, generando graves déficits en los

ejercicios correspondientes a dichos meses.

AGUAS DE URABA S.A. E.S.P. elevo las reclamaciones correspondientes
aunadas a otras que venia formulando de tiempo atras, pese a lo cual el operador
no acaté al momento de liquidacion del contrato los pedimentos respectivos y
decidié no pagar las obligaciones contenidas en el numeral primero del literal j del

acta de liquidacion firmada el 12 de enero de 2012*.

1.5 La integracion del Tribunal de Arbitramento.

* Fls. 666-677, C. 2 continuacion del cuaderno principal.



El 26 de mayo de 2014 se llevd a cabo la audiencia de instalacion
correspondiente, en la cual se dispuso declarar instalado legalmente el Tribunal de

Arbitramento y se designo Presidente y Secretario.

1.6 La contestacion de la demanda y las excepciones perentorias
propuestas.

La empresa convocada propuso como excepciones de mérito las que se

mencionan a continuacion:

1. Falta de legitimacioén en la causa por activa.

2. Cumplimiento del contrato.

3. Buena fe de la empresa convocada.

4. Establecimiento de una clausula abusiva o uso abusivo de un derecho.

5. Inoponibilidad a la empresa convocada del acto juridico de cesion del
contrato de operacion celebrado entre el Municipio de Apartadé y Aguas de Uraba
S.A.ES.P.

1.7 La decision arbitral recurrida.

En sede arbitral, se dictd laudo el dia 25 de septiembre de 2015, cuya parte

resolutiva quedo transcrita al inicio de esta sentencia.

El Tribunal de Arbitramento inicié el analisis del caso bajo estudio, con la
consideracién de que el proceso se desarrolld con plena observancia de las
normas procesales, en especial de las disposiciones contenidas en Ley 1563 de
2012 y con absoluto respeto por los derechos de defensa y de contradiccion de las
partes; constatdé asimismo, el cumplimiento de los siguientes presupuestos
procesales: (i) demanda en forma; (ii) no existencia de cosa juzgada, transaccion,
desistimiento, conciliacion, pleito pendiente o litispendencia, ni prejudicialidad; (iii)
integracion e instalacion del Tribunal en debida forma; (iv) viabilidad de
transaccion o de libre disposicidn respecto de los asuntos materia de controversia
en el proceso; (v) legitimacion en la causa por activa y por pasiva, puesto que las
partes son las mismas que figuran como titulares de la relacion negocial surgida
con el contrato de operacion celebrado el 26 de agosto de 1996; (vi) debida

notificacion de todos los actos procesales; (vii) oportuna presentacion de la



demanda, toda vez que la regla de caducidad aplicable en el caso concreto es la
contenida en el numeral 3 del literal j) del articulo 164 de la Ley 1437 de 2011,
comoquiera que el acta de liquidacién fue suscrita el 31 de enero de 2012 y la
demanda fue presentada el 30 de enero de 2014, es decir, antes de haber
transcurrido 2 afos contados a partir de la firma del acta de liquidacion por mutuo

acuerdo.

Sobre este ultimo aspecto, el Tribunal precis6é que el plazo contractual se
cumplié el 26 de agosto de 2011, puesto que fue previsto por un término de 15
afios contados a partir del 26 de agosto de 1996, fecha de celebracion del
contrato; no obstante lo anterior, evidencié que las partes manifestaron que la

fecha real de terminacion fue el 14 de octubre de 2011.

Para el Tribunal de Arbitramento, el objeto de la litis, conforme al contenido
de la demanda, consistid en determinar la existencia o no de un incumplimiento
contractual y si de haberse presentado tal incumplimiento, la empresa convocada

adeuda o no las sumas sefialadas en las glosas 1, 2, 3,7, 12, 14 y 17.

Anadiéo el Tribunal Arbitral que no obstante haberse tramitado el
procedimiento de contratacién bajo la figura de la licitacion publica prevista en la
Ley 80 de 1993, la clausula décima séptima del contrato es clara en sefalar que al
contrato celebrado en agosto de 1996, le es aplicable el régimen dispuesto en la

Ley 142 de 1994 y las disposiciones de derecho privado a que la misma remite.

Al estudiar las pretensiones formuladas en la demanda arbitral, el Tribunal
consideré que accederia a la primera pretension principal, por cuanto quedoé
acreditada la prueba del contrato y el acta de liquidacion del mismo. En relacién
con la segunda pretension principal y unica consecuencial a la misma, el Tribunal
declaré el incumplimiento del contrato, toda vez que estimé que el contrato de
operacion, administracion y mantenimiento de los sistemas de acueducto y
alcantarillado del municipio de Apartadd, resulta equiparable al contrato de
mandato, puesto que el operador recibe el encargo de administrar la
infraestructura del acueducto; afiadié asimismo que, en virtud de lo normado por el
articulo 1268 del Cédigo de Comercio, el mandatario debe rendir cuentas de su
gestion y entregar al mandante lo que haya recibido por causa del mandato y, por
ello, en principio la ley faculta al mandatario para retener los dineros que considera

que se le adeudan en ejercicio del contrato de mandato, lo que no constituye un



abuso del derecho, sino por el contrario, implica que el mandante pueda objetar en
via judicial, si asi lo considera, la rendicién de cuentas que se hace al final del
mandato. Por ello, Aguas de Uraba S.A. E.S.P. tenia derecho a sufragar gastos
generales de operacion, pagar las contribuciones a que hubiera lugar y cobrar una

remuneracion sobre los ingresos efectivamente recaudados.

En consideracién del Tribunal, se presentaron dos aspectos relevantes en el
caso bajo estudio: en primer lugar, no se pagaron los excedentes de abril, mayo,
junio, septiembre y octubre de 2011, con la precision en el sentido de que hubo
pérdidas por los meses de julio y agosto del mismo afo y al momento de la
liquidacion del contrato PRESEA APARTADO S.A. E.S.P. manifesté adeudar a
AGUAS DE URABA S.A. E.S.P. la suma de $385.965.671, valor que pagé en el
mes de noviembre de 2011, lo que significa que el contrato no operd en debida
forma, puesto que los excedentes se debieron haber pagado sin perjuicio de que
en los meses deficitarios, la empresa convocante cubriera los correspondientes
déficits; afiadid que, al parecer, la convocada decidid no pagar los excedentes,
bajo el argumento de que se necesitaba dinero para la etapa de terminacién del
contrato; asimismo, precisé que AGUAS DE URABA S.A. E.S.P. tampoco cancel6
los meses deficitarios. En segundo lugar, agrego el Tribunal, que en la etapa de
liquidacién definitiva del contrato, PRESEA APARTADO S.A. E.S.P. no tenia la
facultad para auto retener, de manera unilateral, ciertas sumas de dinero que
consideraba le debieron ser pagadas, por cuanto la clausula décima del contrato
de operacion, prevé la obligacion a cargo de PRESEA APARTADO S.A. E.S.P. de
agotar el procedimiento contractual sefialado en la clausula décima del contrato,
esto es, que la empresa convocada debié haber efectuado los reclamos
correspondientes por cada suma de dinero y, de no haber sido atendidos, debio
acudir las acciones contractuales correspondientes; por esta razén, se afirma en el
laudo impugnado que la empresa convocada vulneré las estipulaciones
contractuales y el principio de la buena fe, en virtud de lo preceptuado por los
articulos 1603 del Cadigo Civil y 871 del Codigo de Comercio.

En este sentido, reiter6 el Tribunal que no era dable analizar los motivos
que dieron origen a las retenciones, puesto que las mismas no estaban permitidas
bajo las disposiciones que rigen la ejecucion del contrato, el cual es ley para las
partes, al tenor de lo dispuesto por el articulo 1602 del Cddigo Civil y, en virtud de

estas consideraciones, condend a Presea Apartadé S.A. E.S.P.,, a reembolsar las



sumas retenidas, con los correspondientes intereses de mora, liquidados a partir

de la notificacion de la demanda, es decir, el 30 de julio de 2014.

De otra parte, el Tribunal no accedi6 a las pretensiones subsidiarias
escalonadas y comunes a todas las pretensiones en las que se solicitaron
condenas economicas, puesto que de conformidad con lo previsto en el numeral
36.1 del articulo 36 de la Ley 142 de 1994, la constitucion en mora solo se
presenta luego del requerimiento judicial, el que se configura en el momento de la

notificacion de la demanda.

Frente a la tercera pretension principal, relacionada con el retardo del pago
de los excedentes de la operacion entre los meses de abril y junio de 2011, los
cuales fueron reconocidos por PRESEA APARTADO S.A. E.S.P. en el acta de
liquidacion y respecto de los cuales se predica que hubo un pago tardio e
incompleto, el Tribunal consideré que al margen de haber sido formulada de

manera confusa dicha pretension,

"lo que se plantea es que no habiendo PRESEA APARTADO pagado los
excedentes por determinados meses en tiempo, y habiendo procedido PRESEA
APARTADO, luego de haber incurrido en dicha omisién, al momento de la
liquidacion del contrato, o sea con fecha 31 de enero de 2012, a declarar que solo
debia por concepto de excedente la suma de $385.945.951, suma que solo
desembolso el 22 de noviembre de 2011, procede el Tribunal, teniendo en cuenta
que los excedentes debian pagarse al tenor de lo previsto en el paragrafo 1° de la
clausula quinta del contrato, ... dentro de los 10 primeros dias de cada mes por
periodo vencidos de recaudo, se proceda a liquidar la mora de todos aquellos
periodos respecto de los cuales, habiéndose producido excedente no hubo lugar al
pago del mismo y a enjugar dicha mora y si fuera procedente parte del capital,
parcialmente con el pago que se realizé el 22 de noviembre de 2012, liquidando
asi la suma que PRESEA APARTADO quedé debiendo a AGUAS DE URABA S.A.

E.S.P. por el no pago oportuno de los excedentes".

En concepto del Tribunal, la pretension tercera carece de vocacion de
prosperidad, al igual que, respecto de la misma, las denominadas pretensiones
subsidiarias escalonadas y comunes a todas las pretensiones en la cuales se
solicitan condenas econdmicas, toda vez que la constitucion en mora, a menos

que se convenga lo contrario, requiere pronunciamiento judicial, en virtud de lo



normado en el numeral 36.1 del articulo 36 de la Ley 142 de 1994, en
concordancia con lo previsto en el articulo 94 del Cédigo General del Proceso,
segun la cual la notificacion del auto admisorio de la demanda en procesos
contenciosos de conocimiento, produce efectos de requerimiento judicial; razén
por la cual no se puede predicar la mora respecto del no pago de los excedentes,
ya que dicha mora no se produjo y al tenor de lo sefialado en la demanda, la suma
adeudada fue pagada con antelacion a la notificacion de la misma, es decir el 22
de noviembre de 2011, al paso que la notificacion en comento se efectud el 30 de
julio de 2014.

Cabe destacar que el Tribunal de Arbitramento consideré que las
denominadas excepciones de meérito propuestas por la empresa convocada no
son verdaderamente tales, toda vez que ninguna de ellas constituye un hecho
concomitante o posterior a las pretensiones con la virtualidad de desvirtuarlas; no
obstante lo anterior, hizo el estudio de cada una de ellas y concluy6é que debian

ser desestimadas.

De otra parte, el Tribunal manifesté que los acuerdos contenidos en el
contrato de cesién celebrado entre el municipio de Apartadé y AGUAS DE URABA
S.A. E.S.P. son inoponibles a PRESEA APARTADO S.A. E.S.P. y la clausula
referida a que el sistema de operacidn se entrega en ceros, concierne unicamente

a cedente y cesionario y en ningun caso a las relaciones con terceros.

En lo atinente a la tacha formulada respecto de los testigos José Raul
Sanchez y Jaime Gabriel Posada, el Tribunal se abstuvo de pronunciarse por
considerar que los testimonios en mencién no resultaban relevantes para dirimir la

controversia.

En relacién con el juramento estimatorio, el Tribunal precis6 que la norma
aplicable para su valoracion era la prevista en el articulo 206 del Coédigo General
del Proceso, con la modificacion introducida a dicho precepto por el articulo 13 de
la Ley 1743 de 2014 y, de conformidad con lo sefalado en dicha norma, considerd
que no habia lugar a la imposicion de la sancion, habida cuenta de que la
negacion parcial de las pretensiones principales no se subsume en el referido
enunciado normativo, a cuyo tenor dicha sancion se abre paso "si la cantidad
estimada excediere en el cincuenta por ciento (60%) a la que resulte probada”. En

este sentido, el juramento estimatorio ascendié a la suma de $970°334.731,93,



mientras que la suma en la que el Tribunal condené a PRESEA APARTADO S.A.
E.S.P. a favor de AGUAS DE URABA S.A. E.S.P. asciende, solo por concepto de
capital, a la cantidad de $541°621.724. Anadié el Tribunal que la norma hace
referencia a perjuicios no probados, lo cual resulta diferente de que el demandante
alegue perjuicios que pese haber sido probados no son juridicamente
procedentes. En conclusién, el Tribunal afirmé que el juramento estimatorio implica
una sancion cuya imposicion procede cuando hay mala fe o temeridad de la parte

que solicita la condena, situacion que no se presenta en el presente caso.

Finalmente, en consideracion del Tribunal, el arbitraje favorecié a AGUAS
DE URABA S.A E.S.P. en razén a la prosperidad de las pretensiones primera y
segunda principales y, por ello, impuso la condena en las costas del proceso en
contra de PRESEA APARTADO S.A. E.S.P. y a favor de AGUAS DE URABA S.A.
E.S.P,, incluyendo las agencias en derecho y el pago de los demas costos
debidamente acreditados en el expediente. Comoquiera que la pretension tercera
principal no prosperd, empero, la condena en costas impuesta no lo fue por el cien

por ciento (100%) de las mismas, sino por el setenta por ciento (70%) de su valor.

En materia de agencias en derecho, el Tribunal afirmé que tuvo en cuenta
un criterio de razonabilidad, toda vez que no hubo temeridad en la actuacion
procesal de las partes ni de los apoderados y con fundamento en el Acuerdo 1.887
del 26 de junio de 2003, modificado por el Acuerdo 2.222 del 10 de diciembre de
2003, emanado de la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura,
fijd las agencias en derecho a favor de AGUAS DE URABA S.A. ES.P. y en
contra de PRESEA APARTADO S.A. E.S.P,, en la suma, ya reducida al 70%, de
$11.886.600,60, cuyo 100%, corresponderia a los honorarios percibidos por un

arbitro.
1.8 Solicitudes de complementacién y aclaracién al laudo arbitral.
La empresa AGUAS DE URABA S.A. E.S.P. solicité la complementacion de la
condena en costas del laudo, con fundamento en los gastos sufragados por

AGUAS DE URABA S.A. E.S.P. a favor del perito César Mauricio Ochoa.

En relacidén con los puntos sobre los cuales solicité la aclaracion del laudo, la

empresa convocante argumento:



“En los considerandos del fallo se presentan algunas menciones del
tribunal que consideramos Uutiles aclarar y/o para efectos de total
claridad de la decision como un todo. Los puntos en cuestion son los
siguientes:

a. Se solicita aclarar si en los considerandos del laudo, la referencia
que se hace en el parrafo al final de la pag. 27 que sefiala "Por ende,
en términos generales Aguas de Uraba S.A. E.S.P. tenia el derecho a
sufragar los gastos generales de operacion y a pagar las
contribuciones a las que hubiera lugar y a cobrar una remuneracion
sobre los ingresos efectivamente recaudados”. Si tal referencia
corresponde a Aguas de Uraba S.A. E.S.P. o a PRESEA APARTADO
S.A. E.S.P. (Se subraya el punto donde pedimos la aclaraciéon y/o
correccion).

b. Se solicita aclarar si en los considerandos del laudo, la referencia
que se hace en el inciso 4 de la pagina 30 al final corresponde a
Aguas de Uraba S.A. E.S.P. o a PRESEA APARTADO S.A. E.S.P. En
efecto, en tal inciso al final aparece lo siguiente: "...porque lo cierto es
que no habiendo podido Presea Apartadé S.A. E.S.P. retener
unilateralmente sumas de dinero, la misma, independientemente de
las razones que condujeron a tal retencion, en cada uno de los casos
relacionados con cada glosa, no podia haber realizado dicha
retencion, y que le hubiera correspondido a Aguas de Uraba S.A.
E.S.P. en el curso del contrato, formular las diferentes reclamaciones
relacionadas con cada uno de los items que unilateralmente retuvo y
en el evento de que dichas reclamaciones no llegaren a buen puerto,
incoar las acciones contractuales relacionadas con cada una de ellas."”
(Se subraya el punto donde pedimos la aclaracion y/o correccion).

c. En el primer inciso de la pagina 31, se solicita aclarar si el contrato
a que se hace referencia es el ‘contrato para la operacion,
administracion y mantenimiento de los sistemas de acueducto en el
municipio de Apartadd’ suscrito el dia 26 de agosto de 1996 y si la
mencion a Presea S.A. corresponde a la sociedad PRESEA
APARTADO (pag. 42 del laudo), se solicita aclarar si se trata de
gastos y honorarios pagados por Aguas de Uraba S.A. E.S.P.

d. En el céalculo de los conceptos de costas, también en la parte de
considerandos, se contabilizé la suma de $28.375.713,17 apareciendo
por conceptos ‘Gastos y Honorarios pagados por PRESEA
APARTADO’ (pag. 42 del laudo), se solicita aclarar si se trata de
gastos y honorarios pagados por Aguas de Uraba S.A. E.S.P”

De otra parte, la empresa PRESEA APARTADO S.A. E.S.P. solicitd aclarar el

laudo arbitral en relacion con los siguientes extremos:

“1°. En la pagina 32, parrafo cuarto, parte final, se afirma que los
excedentes se pagaron el 22 de Noviembre de 2012. Tal como consta
en los documentos del expediente y en otros apartes del mismo laudo
existe un error, ya que los excedentes se pagaron el 22 de Noviembre
de 2011.



20. En la misma pagina 32 se afirma: ".... Y habiendo procedido
Presea Apartado, luego de haber incurrido en dicha omision, al
momento de la liquidacién del contrato, o sea con fecha 31 de enero
de 2012, a declarar que solo debia por concepto de excedente la
suma de $385.945.951, suma que sdOlo desembolsé el 22 de
noviembre de 2011 ...".

No es posible que al momento de la liquidacion, o sea el 31 de enero
de 2012, Presea Apartadd declare que debia la suma de
$385.945.951 por excedentes, cuando en el mismo laudo se reconoce
que se habian pagado en 22 de noviembre de 2011, fecha anterior en
mas de dos meses al momento de la liquidacion del contrato.

30. En la Pagina 41, Ordinal F, Numeral 2., se dice: ".... El Tribunal
aclara que en virtud de la prosperidad de las pretensiones primera y
segunda principal y de la no prosperidad de la pretension tercera
principal, la condena no sera del 100%, sino del 70% a favor de
AGUAS DE URABA S.A. E.S.P. y en contra de PRESEA APARTADO
S.A. E.S.P. ". Se trata sin duda de un error aritmético, ya que las dos
terceras partes son el 67% y no el 70%, por lo cual solicitamos que se
corrija.

4. En la pagina 42, Numeral 4. del mismo Ordinal anterior, comete un
error el Tribunal al condenar a PRESEA APARTADO S.A. ESP. a
restituir a AGUAS DE URABA S.A. E.S.P. la suma de $28.375.713,17,
lo que sumado a los $40.536.733,10 que le correspondié pagar
inicialmente (el 50% de $81.073.466,20), da un total a pagar de
$68.912.446,27, que corresponde al 85% del total de honorarios y
gastos decretados y pagados dentro del proceso, en vez del 70% que
ha sido la condena del laudo, siendo evidente el yerro”.

1.9 Decision del Tribunal sobre las solicitudes de complementacion y

aclaracion del laudo arbitral.

Mediante Auto No. 29 del 8 de octubre de 2015, el Tribunal de Arbitramento
resolvid las solicitudes de aclaracion y complementacion del laudo arbitral, en los

siguientes términos:

En cuanto a la solicitud de complementacion presentada por AGUAS DE URABA

S.A. E.S.P, el Tribunal de Arbitramento se pronuncio en los siguientes términos:

‘Respecto a la complementacion de la condena en costas de los
gastos que fueron efectivamente pagados al Dr. César Mauricio
Ochoa y cuyos comprobantes se anexaron con el escrito de
aclaracion y complementacion del laudo del dia dos (2) de octubre de
2015, el Tribunal no accedera dicha solicitud, por lo siguiente:

El articulo 365, Num. 8 de la Ley 1564 de 2012, reza:



‘Art. 365. Condena en costas. En los procesos y en las actuaciones
posteriores a aquellos en que haya controversia la condena en costas
se sujetara a las siguientes reglas:

8. Solo habra lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se
causaron y en la medida de su comprobacion’.

Asi, pues, para la fecha de expedicion del laudo arbitral -25 de
septiembre de 2015-, en el expediente no habia prueba del pago
efectuado por AGUAS DE URABA S.A. ES.P. al Dr. CESAR
MAURICIO OCHOA PEREZ y dichos comprobantes solo se aportaron
de manera posterior al Laudo Arbitral.

Notese como el Tr{bunal, en el Num. 5, Lit. F "Costas”, advirtié6 que
AGUAS DE URABA S.A. ES.P. no habia acreditado el pago al perito,
razon por la cual no podia insertarse suma alguna a la liquidacion de
costas.

Asi las cosas, la liquidacion de las costas no podra ser objeto de
complementacion, puesto que, por la naturaleza del proceso arbitral,
el cual finaliza o termina con el Laudo Arbitral, la liquidacion de las
costas debe hacerse en el mismo Laudo y no de manera posterior, tal
como sucede en la jurisdiccion ordinaria o permanente. Por ello, y
aunque el Tribunal no pone en duda el pago efectuado al perito, la
agregacion de un nuevo rubro o item a la condena en costas, no es
procedente por cuanto que no encaja en ninguno de los enunciados
normativos de que tratan los articulos 285, 286 y 287 de la Ley 1564
de 2012 "Codigo General del Proceso™.

En relacion con la solicitud de aclaracion presentada por la empresa
convocante, AGUAS DE URABA S.A E.S.P,, el Tribunal manifesto:

‘Literal a). El Tribunal considera pertinente aclarar el parrafo final de la
pagina 27 del laudo, cuyo tenor literal es como sigue:

‘Por ende, en términos generales Aguas de Uraba S.A. E.S.P. tenia el
derecho a sufragar los gastos generales de operacion y a pagar las
contribuciones a las que hubiera lugar y a cobrar una remuneracion
sobre los ingresos efectivamente recaudados.’

El parrafo aclarado, quedara de la siguiente manera:

'Por ende, en términos generales Presea Apartadd S.A. E.S.P. tenia el
derecho a sufragar los gastos generales de operacion y a pagar las
contribuciones a las que hubiera lugar y a cobrar una remuneracion
sobre los ingresos efectivamente recaudados’.

Literal b). Considera el Tribunal procedente aclarar el inciso 4° de la
pagina 30 del laudo, inciso que reza como sigue:

“Pese a que el Tribunal, dentro de la labor ejecutada como juez del
conocimiento del proceso, haya desarrollado tareas tendientes a



evaluar la procedencia de las pretensiones denominadas glosas
formuladas por Aguas de Uraba S.A. E.S.P. y la respuesta que a cada
una de ellas se dio, lo que el Tribunal termina concluyendo es que
dicha labor es improcedente desde el punto de vista de la decision
que ahora toma en relacion con la pretension segunda principal y las
diferentes glosas que la conforman, porque lo cierto es que no
habiendo podido Presea Apartadd S.A. E.S.P. retener unilateralmente
sumas de dinero, la misma, independientemente de las razones que
condujeron a tal retencién, en cada uno de los casos relacionados con
cada glosa, no podia haber realizado dicha retencion, y que le hubiera
correspondido a Aguas de Uraba S.A. E.S.P,, en el curso del contrato,
formular las diferentes reclamaciones relacionadas con cada uno de
los items que unilateralmente retuvo y en el evento de que dichas
reclamaciones no llegaren a buen puerto, incoar las acciones
contractuales relacionadas con cada una de ellas.”

Y, luego de la aclaracion, quedara del siguiente tenor:

"Pese a que el Tribunal, dentro de la labor ejecutada como juez del
conocimiento del proceso, haya desarrollado tareas tendientes a
evaluar la procedencia de las pretensiones denominadas glosas
formuladas por Aguas de Uraba S.A. E.S.P. y la respuesta que a cada
una de ellas se dio, lo que el Tribunal termina concluyendo es que
dicha labor es improcedente desde el punto de vista de la decision
que ahora toma en relacion con la pretension segunda principal y las
diferentes glosas que la conforman, porque lo cierto es que no
habiendo podido Presea Apartadd S.A. E.S.P. retener unilateralmente
sumas de dinero, la misma, independientemente de las razones que
condujeron a tal retencién, en cada uno de los casos relacionados con
cada glosa, no podia haber realizado dicha retencion, y que le hubiera
correspondido a Presea Apartadd S.A. E.S.P., en el curso del
contrato, formular las diferentes reclamaciones relacionadas con cada
uno de los items que unilateralmente retuvo y en el evento de que
dichas reclamaciones no llegaren a buen puerto, incoar las acciones
contractuales relacionadas con cada una de ellas.”

Lit. ¢). No tiene problema alguno el Tribunal, pese a que la solicitud de
aclaracion aparezca en este topico innecesaria, en aclarar el parrafo
del laudo que comienza en el aparte final de la pagina 30 del mismo y
continua en la pagina 31, parrafo que reza:

‘No sobra hacer mencion que el contrato es ley para las partes, en
virtud de la disposicion normativa consagrada en el articulo 1602 del
Cadigo Civil ('"Todo contrato legalmente celebrado es una ley para los
contratantes, y no puede ser invalidado sino por su consentimiento
mutuo o por causas legales’).

Y en el contrato celebrado por Aguas de Uraba y Presea S.A., ambos
contratantes adelantaron la etapa de liquidacion del contrato sin que
en dicha etapa se hubiera acordado por las partes la solucion de las
diferencias y en dicha etapa quedoé evidente que Presea S.A. habia
gjercido de manera unilateral lo que asumio, eran sus derechos,
vulnerando asi las estipulaciones contractuales y el principio de la
buena fe que rige la relaciéon contractual en desarrollo de los articulos
1603 del codigo civil y 871 del codigo de comercio.’



Con la aclaracioén solicitada, el parrafo quedara con el siguiente texto:

‘No sobra hacer mencion que el contrato es ley para las partes, en
virtud de la disposicion normativa consagrada en el articulo 1602 del
Codigo civil ("Todo contrato legalmente celebrado es una ley para los
contratantes, y no puede ser invalidado sino por su consentimiento
mutuo o por causas legales”).

Y en el contrato para la operacion, administracion y mantenimiento de
los sistemas de acueducto en el municipio de Apartado celebrado por

Aquas de Uraba S.A. E.S.P. y Presea Apartaddé S.A. E.S.P, ambos

contratantes adelantaron la etapa de liquidacion del contrato sin que
en dicha etapa se hubiera acordado por las partes la solucion de las
diferencias y en dicha etapa quedd evidente que Presea Apartadod
S.A. E.S.P. habia ejercido de manera unilateral lo que asumio, eran
sus derechos, vulnerando asi las estipulaciones contractuales y el
principio de la buena fe que rige la relacion contractual en desarrollo
de los articulos 1603 del codigo civil y 871 del codigo de comercio.’

Lit. d). El Tribunal accedera a la aclaracion del Num. 7, Lit F "Costas”
del Laudo, el cual en su texto original expresa:

"7. En sintesis, los valores por concepto de costas, a cargo de
PRESEA APARTADO S.A. E.S.P. y a favor de AGUAS DE URABA
S.A. E.S.P, son los siguientes:

INTERESE FECHA
CONCEPTO VALOR S DE | INTERESES VALOR
MORA DE MORA
Gastos y
Honorarios
pagados Desde la
por $28.375.713,1 | Art. 884 del fe_cha _ de | $28.375.713,1
PRESEA 7 C. de Co ZjeICLUtOZa 7
APARTAD erhaudo
0
Art. 1617, | Desde la
Agencias en | $11.886.600,6 | Num. 1 fecha de | $11.886.600,6
Derecho 0 Inc. 2 del| ejecutoria 0
C.C. del Laudo
TOTAL COSTAS
$40.262.313,77

(.)"

Con la aclaracion solicitada, el texto quedara asi:

"7. En sintesis, los valores por concepto de costas, a cargo de
PRESEA APARTADO S.A. E.S.P. y a favor de AGUAS DE URABA
S.A. E.S.P, son los siguientes:

CONCEPTO VALOR INTERE FECHA

VALOR




SES DE INTERESE
MORA S DEMORA

Gastos y
Honorarios Desde la
Art. 884
pagados por | $28.375.713,1 del C. de fecha de | $28.375.713,1
AGUAS DE |7 C : gjecutoria 7
URABA SA ° del Laudo
ESP

Art. 1617, | Desde la

Derecho 0 Inc. 2 del| €jecutoria 0
C.C. del Laudo

Agencias  en| $11.886.600,6 | Num. 1 fecha  de | $11.886.600,6

TOTAL COSTAS
$40.262.313,77

)

En lo referente a las solicitudes de aclaracion presentadas por la empresa
PRESEA APARTADO S.A E.S.P, el Tribunal Arbitral manifesto:

‘Num. 1 y 2. En la pagina 32, paragrafo 4°, del laudo arbitral, se lee lo
siguiente:

‘Basicamente en la pretension confusamente formulada lo que se
plantea es que

no habiendo Presea Apartadd S.A. E.S.P. pagado en tiempo los
excedentes por determinados meses, es decir no habiéndolos pagado
dentro de los 10 dias siguientes de cada mes, por periodos vencidos
de recaudo, de acuerdo con lo estipulado en el paragrafo 1° de la
clausula quinta del contrato, clausula que se cita a continuacion y
habiendo pagado Presea Apartado a Aguas de Uraba el 22 de
noviembre de 2012, la suma de $385.945.951, se proceda a imputar
el pago realizado el 22 de noviembre de 2012, a los intereses
moratorios causados en relacion con los excedentes de ciertos
periodos mensuales no pagados en tiempo y que hecha dicha
imputacion se proceda a enjugar con dicha suma parcialmente el
capital adeudado, debiendo proceder el Tribunal a liquidar asi la
suma que Presea Apartadé S.A. E.S.P. quedd debiendo a Aguas de
Urabéa S.A. E.S.P. por el no pago oportuno de los excedentes.’

El Tribunal procede a aclarar el laudo, dando curso a las aclaraciones
que se solicitan bajo los numerales 1 y 2, quedando, entonces el
siguiente texto:

"Basicamente en la pretension confusamente formulada lo que se
plantea es que no habiendo Presea Apartadé S.A. E.S.P. pagado en
tiempo los excedentes por determinados meses, es decir no
habiéndolos pagado dentro de los 10 dias siguientes de cada mes,
por periodos vencidos de recaudo, de acuerdo con lo estipulado en el
paragrafo 1° de la clausula quinta del contrato, clausula que se cita a
continuacion y habiendo pagado Presea Apartado a Aguas de Uraba
el 22 de noviembre de 2011, la suma de $385.945.951, se proceda a



imputar el pago realizado el 22 de noviembre de 2011, a los intereses
moratorios causados en relacion con los excedentes de ciertos
periodos mensuales no pagados en tiempo y que hecha dicha
imputacion se proceda a enjugar con dicha suma parcialmente el
capital adeudado, debiendo proceder el Tribunal a liquidar asi la suma
que Presea Apartaddé S.A. E.S.P. quedd debiendo a Aguas de Uraba
S.A. E.S.P. por el no pago oportuno de los excedentes.’

Num. 3. En lo que hace a la aclaracion solicitada en el numeral 3,
respecto de lo que se dice en la pagina 41, ordinal f, numeral 2°, el
Tribunal considera que dicha aclaracion, que seria fundamentalmente
una correccion, es improcedente por cuanto, en primer lugar, el
Tribunal es libre de determinar el porcentaje al cual se hace
referencia, habiéndolo determinado en un setenta por ciento (70%) y,
en segundo lugar, porque en términos de capital adeudado, la
pretension segunda principal excede el monto reclamado en la
pretension tercera principal y obviamente en la pretension primera
principal, la cual carece de cuantia y, en tercer lugar, porque el
numero de pretensiones reconocidas como procedentes, no es el
baremo que debe ser forzosamente considerado para efectos de la
fijacion del porcentaje en mencion.

En sintesis, el Tribunal no accede a la aclaracion solicitada puesto
que el Tribunal no consideré que las peticiones fueran iguales, sino
que dentro de su libre arbitrio estimé que deberia ser el setenta por
ciento (70%).

Num. 4. El Tribunal negara la aclaracion por cuanto que no hay error o
yerro en la liquidacion de las costas”.

En lo referente a la solicitud de aclaracién presentada por Presea Apartadé
S.A E.S.P. el dia 8 de octubre de 2015, el Tribunal Arbitral la negd, en primer lugar,
por considerarla extemporanea y, en segundo lugar, porque la aplicacion del
articulo 192 del C.P.A.C.A., se predica frente a la condena proferida contra

entidades publicas, que no es el caso.

Con fundamento en las consideraciones transcritas, el Tribunal de

Arbitramento resolvio:

“1.Con fundamento en la parte motiva de esta providencia NEGAR,
la solicitud de complementacion del Laudo Arbitral solicitada por
AGUAS DE URABA S.A. E.S.P.

2. Con fundamento en la parte motiva de esta providencia,
ACCEDER a las solicitudes de aclaraciones del Laudo Arbitral
solicitadas por AGUAS DE URABA S.A. E.S.P, contenidas en los
literales "a”, "b", "e" y "d" y, por ende, tener por aclarado el Laudo,
tal como quedo escrito en esta providencia.

3. Con fundamento en la parte motiva de esta providencia,
ACCEDER a las solicitudes de aclaraciones del Laudo Arbitral



solicitadas (sic) por PRESEA APARTADO S.A. E.S.P, contenidas
en los numerales 1y 2y, por ende, tener por aclarado el Laudo, tal
como quedo escrito en esta providencia.

4. Con fundamento en la parte motiva de esta providencia, NEGAR
las solicitudes de aclaracion del Laudo Arbitral solicitadas (sic) por
PRESEA APARTADO S.A. E.S.P, contenidas en los numerales 3 y
4.

5. Negar la solicitud presentada de manera extemporanea el dia
ocho (8) de octubre de 2015, por PRESEA APARTADO S.A.
E.S.P".

1.10 La impugnacién del laudo arbitral.

La sociedad convocada interpuso de manera oportuna, el 24 de noviembre
de 2015, recurso extraordinario de anulacion para controvertir el laudo arbitral

mediante la proposicion de las siguientes causales de anulacion:

- Caducidad de la accion.

- Falta de competencia.

- Haberse fallado en conciencia o en equidad, debiendo ser en derecho.

- Contener el laudo disposiciones contradictorias.

- Haber recaido el laudo sobre aspectos no sujetos a la decision de los
arbitros, haber concedido mas de lo pedido y no haber decidido sobre cuestiones

sujetas al arbitramento®.

La exposicion de los argumentos con fundamento en los cuales se propuso
cada una de las causales en mencion, sera realizada en el acapite de

consideraciones del presente proveido.

1.11 Oposicioén a la impugnacion.

La parte convocante, mediante escrito radicado el 18 de diciembre 2015, se
opuso a la prosperidad de las causales de anulacion esgrimidas por Presea
Apartaddé S.A. E.S.P.; los planteamientos expuestos en su oposicidén al recurso
extraordinario de anulacion por parte de Aguas de Uraba S.A. E.S.P. seran

igualmente relacionados en el acapite de consideraciones de esta providencia®.

® Fls. 2.196-2.241, c. Consejo de Estado.
8 Fls. 2.250-2.259, c. Consejo de Estado.



1.12 Tanto el Ministerio Publico como la Agencia Nacional de Defensa

Juridica del Estado se abstuvieron de pronunciarse dentro de este asunto.

IL.CONSIDERACIONES

2.1 Régimen legal aplicable al presente caso.

Se precisa que la Ley 1563 de julio 12 de 20127 es el marco legal aplicable
para la definicion del recurso extraordinario de anulacion en estudio, dado que el
proceso arbitral inicié después de la expedicion del referido Estatuto®, por manera
que ese medio extraordinario de impugnacion sera resuelto con fundamento en lo

normado en el aludido conjunto normativo.

Asi lo considero la Sala Plena de la Seccion Tercera del Consejo de Estado,
en providencia de unificacion de su Jurisprudencia, a través de la cual sefialé que
so6lo aquellas controversias dirimidas en sede arbitral, iniciadas antes de la
vigencia de la Ley 1563 de 2012, es decir en vigor del Decreto 1818 de 1998,
continuarian rigiéndose por esta ultima normativa y, por consiguiente, a los
recursos de anulacion interpuestos contra laudos provenientes de esa clase de
procesos, aunque fuesen formulados en vigencia del nuevo Estatuto de

Arbitramento, no les resultaria aplicable la mencionada Ley 1563°.

2.2 Competencia para conocer del recurso extraordinario de anulacion.

De conformidad con lo previsto por el numeral 7 del articulo 149 del Cédigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo -CPACA, Ley
1437 de 2011— y con lo normado en el articulo 46 de la Ley 1563 de 2012, la
Secciéon Tercera del Consejo de Estado es competente para conocer, de manera

privativa y en unica instancia, del recurso extraordinario de anulacién interpuesto

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

8 La demanda arbitral se presento el dia 30 de enero de 2014.

® Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera —Sala Plena—, providencia de 6
de junio de 2013, exp. 11001-03-26-000-2013-00003-00 (45.922); Consejero ponente: Jaime Orlando
Santofimio Gamboa.



contra laudos arbitrales proferidos en conflictos originados en contratos estatales,

por las causales y dentro del término prescrito en las normas que rigen la materia.

Pues bien, el laudo arbitral sometido a conocimiento de la Sala se dict6 con
el fin de dirimir las controversias suscitadas en relacion con el contrato de
operacion, administracion y mantenimiento del sistema de acueducto y
alcantarillado del municipio de Apartado, celebrado el 26 de agosto de 1996 y en
el cual las sociedades convocante y convocada adquirieron la condicion de partes,
de acuerdo con lo relatado en el acapite de antecedentes del presente

pronunciamiento.

La Seccién Tercera del Consejo de Estado ha precisado que si bien es
cierto que el régimen juridico constituye un aspecto determinante de la forma en la
cual puede actuar una entidad publica o privada, también lo es que dicho régimen
no determina la competencia jurisdiccional; este criterio ha sido adoptado en
diversas oportunidades al analizar la naturaleza juridica de los contratos regidos
por la Ley 80 y aquellos celebrados bajo el amparo del derecho comun, sobre lo
cual se ha dicho que ambos tienen la naturaleza de contratos estatales, no
obstante encontrarse regidos por dos ordenamientos juridico-sustantivos

diferentes’®.

A juicio de la Sala, la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo es
competente para conocer del presente asunto, comoquiera que Aguas de Uraba
tiene la condicién de entidad estatal, por tratarse de una sociedad en la cual
Empresas Publicas de Medellin —EE.PP.MM. E.S.P.—, Empresa Industrial y
Comercial del Estado del orden municipal, tiene una participacion accionaria
directa del 56%"". La convocante es, pues, una entidad estatal en la modalidad de
empresa prestadora de servicios publicos domiciliarios, cuya naturaleza y

definicién legal se encuentra consagrada con toda precision en el articulo 17" de

® Sentencia de 17 de marzo de 2010, exp. 36.838; Consejera ponente: Guerrero de Escobar,
reiterada por esta Subseccién en sentencia de 25 de agosto de 2011, exp. 38.379, entre muchas
otras decisiones.

" Segun certificado de existencia y representacion legal que obra en el expediente, visible a folios
33 a 35 del cuaderno 1.

12 Asi reza el texto del articulo 17 de la Ley 142 de 1994:

“ARTICULO 17. NATURALEZA. Las empresas de servicios publicos son sociedades por acciones
cuyo objeto es la prestacion de los servicios publicos de que trata esta ley.

“PARAGRAFO 1o. Las entidades descentralizadas de cualquier orden territorial o nacional, cuyos
propietarios no deseen que su capital esté representado en acciones, deberan adoptar la forma de empresa
industrial y comercial del Estado”.



la Ley 142 de 1994 —segun el cual, aquellas siempre deben estar organizadas
como sociedades por acciones y se distinguiran con la sigla “ESP”—, tal como lo
prescribe el articulo 19" de esa misma normatividad, de donde se tiene que
Aguas de Uraba S.A. E.S.P. constituye una de las diferentes especies que integran
el género de los prestadores de servicios publicos domiciliarios, tal como se infiere

de lo preceptuado por el articulo 15 de la citada Ley 142",

Acerca de este punto conviene precisar que la expresién “empresas de
servicios publicos”, utilizada en el articulo 32 de la Ley 142 de 1994 con el fin de
sefalar a los unicos sujetos destinatarios de sus disposiciones, incluye por igual a
todas las modalidades que pueden adoptar esas sociedades, de conformidad con

la clasificacion que al respecto recoge el articulo 14'° de la misma Ley 142, esto

3 A continuacion se transcribe el articulo 19 de la Ley 142 de 1994, que a la letra dice:

“ARTICULO 19. REGIMEN JURIDICO DE LAS EMPRESAS DE SERVICIOS PUBLICOS. Las
empresas de servicios publicos se someteran al siguiente régimen juridico:

n

“19.1. El nombre de la empresa deberéa ser seguido por las palabras "empresa de servicios publicos
o de las letras "E.S.P.".

“19.2. La duracion podra ser indefinida.
“19.3. Los aportes de capital podran pertenecer a inversionistas nacionales o extranjeros.[...]”

4 “ARTICULO 15. PERSONAS QUE PRESTAN SERVICIOS PUBLICOS. Pueden prestar los
servicios publicos:

“15.1. Las empresas de servicios publicos.

“16.2. Las personas naturales o juridicas que produzcan para ellas mismas, o como consecuencia o
complemento de su actividad principal, los bienes y servicios propios del objeto de las empresas de servicios
publicos.

“156.3. Los municipios cuando asuman en forma directa, a través de su administracién central, la
prestacion de los servicios publicos, conforme a lo dispuesto en esta ley.

“16.4. Las organizaciones autorizadas conforme a esta ley para prestar servicios publicos en
municipios menores en zonas rurales y en areas o zonas urbanas especificas.

“16.5. Las entidades autorizadas para prestar servicios publicos durante los periodos de transicion
previstos en esta ley.

“15.6. Las entidades descentralizadas de cualquier orden territorial o nacional que al momento de
expedirse esta ley estén prestando cualquiera de los servicios publicos y se ajusten a lo establecido en el
paragrafo del articulo 17”.

'® El articulo 14 de la Ley 142 de 1994, al clasificar los diferentes tipos de Empresas de Servicios
Publicos, dispuso:

“ARTICULO 14. DEFINICIONES. Para interpretar y aplicar esta Ley se tendrén en cuenta las
siguientes definiciones:

“14.5. EMPRESAS DE SERVICIOS PUBLICOS OFICIALES. Es aquella en cuyo capital la Nacién, las
entidades territoriales, o las entidades descentralizadas de aquella o estas tienen el 100% de los aportes.

“14.6. EMPRESA DE SERVICIOS PUBLICOS MIXTA. Es aquella en cuyo capital la Nacién, las
entidades territoriales, o las entidades descentralizadas de aquella o estas tienen aportes iguales o superiores
al 50%.

“14.7. EMPRESA DE SERVICIOS PUBLICOS PRIVADA. Es aquella cuyo capital pertenece
mayoritariamente a particulares, o a entidades surgidas de convenios internacionales que deseen someterse
integramente para estos efectos a las reglas a las que se someten los particulares”.



es ESP oficiales, mixtas o privadas. Ello por cuanto, de una parte, la norma no
hace distincién alguna al respecto y, de otra parte, mas importante aun, porque el
inciso segundo resulta en extremo claro al sefalar que ese articulo 32 “... se
aplicara, inclusive, a las sociedades en las que las entidades publicas sean parte,

sin atender al porcentaje que sus aportes representen dentro del capital social...”.

Por manera que el régimen de derecho privado que consagra el articulo 32
de la Ley 142 de 1994 para los actos de todas las empresas de servicios publicos,
resulta plenamente aplicable en tratandose de la Empresa Aguas de Uraba S.A.
E.S.P.,, puesto que la misma es una sociedad por acciones, de naturaleza mixta,

que tiene por objeto la prestacion de tales servicios.

Pues bien, dentro del marco legal que se deja expuesto, se encuentra que
el contrato de operacién, administracion y mantenimiento del sistema de
acueducto y alcantarillado en el cual se origind el litigio sub judice, es un contrato
estatal, dado que esta actividad hace parte de los servicios publicos domiciliarios
respectivos —acueducto y alcantarillado—, en los términos del articulo 14.22 y
14.23 de la Ley 142 de 1994, razdn por la cual se encuentra sometido al régimen
del derecho privado —Ley 142 de 1994 y, en su defecto, por remision de ésta a las

normas civiles y comerciales—.

En tales términos se cumplen los requisitos previstos por el numeral 7° del
articulo 149 de la Ley 1437 de 2011 y por el articulo 46 de la Ley 1563 de 2012,
para que esta Corporacion, a través de su Seccion Tercera, conozca, en unica

instancia, del recurso de anulacién interpuesto.

De otro lado, conviene precisar que el recurso extraordinario de anulacién
fue interpuesto dentro de la oportunidad prevista en el articulo 40 de la Ley 1563
de 2012', toda vez que la audiencia convocada para resolver la solicitud de
aclaracion y complementacion del laudo arbitral se celebr6 el 8 de octubre de 2015
y lo alli decidido se notificd por estrados, de suerte que el término para interponer

el recurso de anulaciéon contra el laudo arbitral corrid desde el 9 de octubre hasta

6 El articulo en mencion preceptua: “Contra el laudo arbitral procede el recurso extraordinario de
anulacion, que debera interponerse debidamente sustentado, ante el tribunal arbitral, con indicacion de las
causales invocadas, dentro de los treinta (30) dias siguientes a su notificacién o la de la providencia que
resuelva sobre su aclaracion, correccion o adicion”.



el 24 de noviembre de 2015 y el escrito de impugnacién extraordinaria fue

presentado, precisamente, en esta ultima fecha'’.

2.3 El recurso extraordinario de anulacion: su naturaleza y sus

caracteristicas'®.

La Seccion Tercera del Consejo de Estado ha puntualizado, de manera
reiterada, cuales son la naturaleza, las caracteristicas y las particularidades que
identifican esta clase de impugnaciones extraordinarias, aspectos que se

concretan de la siguiente manera:

i) El recurso de anulacion de laudos arbitrales es de caracter excepcional,
restrictivo y extraordinario, sin que constituya una instancia mas dentro del

correspondiente proceso.

ii) El recurso tiene como finalidad controvertir la decision contenida en el
laudo arbitral, en principio, por errores in procedendo, por lo cual a través de él no
puede pretenderse atacar el laudo por cuestiones de mérito o de fondo, esto es
errores in iudicando, es decir para examinar si el Tribunal de Arbitramento obro, o
no, de acuerdo con el derecho sustancial, ni tampoco para revivir un nuevo debate
probatorio o considerar si hubo, o no, un yerro en la valoracién de las pruebas o
en las conclusiones a las cuales arrib6 el correspondiente Tribunal, dado que el
juez de la anulacién no ha sido instituido como superior jerarquico o funcional del
Tribunal de Arbitramento y, en consecuencia, no podra intervenir en el juzgamiento
del asunto de fondo, al punto de poder modificar las decisiones plasmadas en el

laudo por el hecho de que no comparta sus criterios 0 razonamientos.

iii) Excepcionalmente, el juez de la anulaciéon podra corregir o adicionar el
laudo pero sélo en aquellos especificos eventos en que prospere la causal de
anulacion por incongruencia, por no haberse decidido la totalidad de los asuntos
sometidos al conocimiento de los Arbitros o por haberse pronunciado sobre
aspectos que no estuvieron sujetos a la decisidn de los mismos, asi como por

haberse concedido mas de lo pedido, de conformidad con las causales de

7 Fls. 2.196-2.241, c. Consejo de Estado.

'8 Reiteracion jurisprudencial: al respecto pueden consultarse las sentencias de la Seccion Tercera
del Consejo de Estado de 4 de diciembre de 2006, exp. 32.871; de 26 de marzo de 2008, exp. 34.071; de 13
de agosto de 2008, exp. 34.594; de 25 de agosto de 2011, exp. 38.379, entre muchas otras.



anulacion de manera puntual y taxativa previstas en el numeral 9° del articulo 41
de la Ley 1563 de 2012.

iv) Los poderes del juez del recurso de anulacion estan restringidos por el
denominado “principio dispositivo”, por cuya virtud debe limitarse exclusivamente a
resolver sobre lo solicitado por el recurrente en la formulacién y sustentacién de su
respectivo recurso; el objeto que con dicho recurso se persigue se debe encuadrar
dentro de las precisas causales que la ley consagra’®, en consecuencia, en
principio no le es permitido al juez de la anulacién interpretar lo expresado por el
recurrente para entender o deducir causales no invocadas y menos aun para
pronunciarse sobre aspectos no contenidos en la formulacién y sustentacion del

correspondiente recurso de anulacion?.

v) El recurso de anulacion procede contra laudos arbitrales debidamente
ejecutoriados, como excepcion al principio de intangibilidad de las sentencias en
firme; “tal excepcionalidad es pues, a la vez, fundamento y limite de los poderes
del juez de la anulacion, para enmarcar rigidamente el susodicho recurso

extraordinario dentro del concepto de los eminentemente rogados™".

vi) Teniendo en cuenta el caracter restrictivo que identifica el aludido
recurso extraordinario de anulacion, su procedencia se encuentra condicionada a
que se determinen y sustenten, debidamente, las causales que se invocan en
forma expresa y que a la vez deben tener correspondencia con aquellas causales
que de manera taxativa consagra la ley para ese efecto; por lo tanto, el juez de la
anulacion, en principio, debe rechazar de plano el recurso cuando las causales
que se invoquen O propongan no correspondan a alguna de las sefialadas

expresamente en la ley —articulo 41 de la Ley 1563 de 2012-.

2.4 Andlisis de las causales de anulacién invocadas por Ila
impugnante.

2.4.1 Caducidad de la accion.

' Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia de 4 de agosto de 1994, exp. 6550 y de 16 de
junio de 1994, exp. 6751, reiteradas por esta Subseccion en sentencia de 25 de agosto de 2011,
exp. 38.379.

2 Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia de 4 de diciembre de 2006, exp. 32.871,
reiterada por esta Subseccién en sentencia de 25 de agosto de 2011, exp. 38.379.

2 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 15 de mayo de 1992, exp. 5326, reiterada por
esta Subseccion en sentencia de 25 de agosto de 2011, exp. 38.379.



2.4.1.1 Argumentos del recurrente.

Sostuvo la parte convocada que la demanda arbitral que dio origen al
proceso sub lite fue presentada el 30 de enero de 2014 y que para ese momento
habia operado el fenobmeno de la caducidad de la accidn, por cuanto habia
transcurrido ya el término perentoriamente fijado en el CPACA para el ejercicio de
la accion unica con pretensidon de controversias contractuales; ello en
consideracion a que el contrato de operacion, administracion y mantenimiento de
los sistemas de acueducto y alcantarillado del municipio de Apartadd, que obra en
el expediente, consagraba en su clausula tercera una duracion de quince (15)
afnos ‘"contados a partir de su firma". Se advirtié, ademas, que podia ser

prorrogado, pero soélo “por acuerdo previo y escrito entre las partes”.

Pues bien, sefiald la impugnante que las partes liquidaron el contrato objeto
de controversia el dia 31 de enero de 2012, pero debe tenerse en cuenta que la
clausula 17 de dicho negocio juridico previé que su vigencia, una vez terminado
por cualquier motivo, “se prolongaria por el término estrictamente necesario para
su liquidacion, la que en ningun caso podra exceder de tres meses”, de manera
que, habiendo las partes pactado un término para la liquidacién del contrato que
"en ningun caso"” podia exceder de tres meses a partir de su finalizacion v,
ademas, teniendo el contrato una duracidn que no fue modificada de manera
previa a su vencimiento, mediante documento escrito, como también se previo, se
tiene, en primer lugar, que las actuaciones posteriores al vencimiento del plazo, no
constituyeron una continuacion de la duracién del contrato por fuera del término
pactado y, en segundo término, que en el momento de practicarse la liquidacion
—31 de enero de 2012—, se estaba por fuera de la competencia temporal para
liquidar el contrato, pues ya habian transcurrido los tres meses que las partes

dispusieron para este propdsito.

Lo anterior habida cuenta de que el articulo 164 del CPACA, en su numeral
2, literal g, ordinal V, dispone que la oportunidad para ejercitar el medio de control
de controversias contractuales, tratandose de contratos que requieran de
liquidacion —si ésta no se logra por mutuo acuerdo o no se practica por la
administracion unilateralmente—, es el término de dos (2) afos contados a partir
del vencimiento del plazo convenido para hacerlo bilateralmente o a partir del
vencimiento del de los dos meses siguientes a la expiracion del anterior, para que

la Administracion lo liquide de manera unilateral. En ese orden de ideas, si el



contrato sub examine finalizé el 26 de agosto de 2011 y se pactd en él un plazo
maximo de tres meses para liquidarlo, que vencieron el 26 de noviembre de 2011,
se tiene —segun lo expuesto en el recurso— que adicionando a partir de éste
ultimo dia los dos meses que indica la norma en cita para empezar a computar el
término de dos afos, la caducidad en el caso presente operd a partir del 27 de
enero de 2014. Comoquiera que la demanda fue presentada el 30 de enero de

2014, ya habia operado para entonces el fenémeno de la caducidad de la accion.

Asimismo, censuré la sociedad impugnante que en el laudo se presenta
forzadamente una supuesta prérroga al término de liquidacién del contrato que
en realidad no existid y que, aun de haberse producido, en la forma que se narra
en la decision atacada, careceria de toda validez, pues se resefia que dicha
prérroga se habria convenido a través de mensajes de correo electrénico, pero se
aplican de forma incompleta las normas que regulan en Colombia la emision de
mensajes electronicos y su configuracion como documentos con validez
probatoria, pues la referencia a la Ley 527 de 1999 omite sefalar que el mensaje
electronico requiere, para atribuirle efectos como el que se le asigna en la decisiéon

arbitral, de una firma digital y de que medie una entidad de certificacion.

Sostiene la recurrente que esos mensajes de datos en los cuales los
arbitros se basaron para sostener la inoperancia de la caducidad, carecen del
valor probatorio que se les atribuye, pero, ademas, sus remitentes —de parte de
Aguas de Uraba hasta secretarias y funcionarias del area financiera— aunque los
hubiesen enviado con firma digital y a través de firmas certificadoras, no tenian la
facultad para modificar, por si solos y sin autorizacion de sus o6rganos
respectivos, el contrato, como quiera que se esta ante un contrato estatal —no de
un supuesto mandato—, que debe constar por escrito y esta sujeto a minimas
formalidades que derivan también de los principios constitucionales de publicidad
y transparencia, pero sobre todo requieren de la autorizacion previa de los
representantes legales del érgano competente, para el caso, las respectivas juntas

directivas.

Sin embargo, en relacion con esta causal precisé la parte recurrente cuanto

se transcribe a continuacion:

“Cierto es que la caducidad no fue objeto de excepcion al contestar la

demanda, pero su ocurrencia fue advertida a los sefiores arbitros en los alegatos



de conclusion (pagina 32, numeral 60). Adicionalmente, por estar frente a un
contrato estatal, que por ende involucra a una entidad estatal en la controversia,
tratandose de una institucion procesal de orden publico, existia para los arbitros la
obligacion de declararla de oficio y, por ello, mal podria descartarse esta peticion
fundado en el hecho de que no se alegd durante el tramite arbitral, exigencia que
de seguro puede regir para las controversias que involucren exclusivamente
particulares, para controversias originadas en un contrato de idéntica naturaleza”

(se deja destacado).

2.4.1.2 Oposicion a la causal.

En cuanto a la solicitud de anulacion por caducidad y por falta de
competencia del Tribunal, la parte convocante senalé que tales pretendidas
deficiencias no fueron alegadas ni en la contestacion de la demanda inicial ni
durante el traslado de la reforma a la misma, por lo que resultan improcedentes de
conformidad con lo normado en materia de arbitraje por el penultimo inciso del
articulo 41 de la Ley 1563 de 2012.

2.4.1.3 Analisis de la Sala.

La Ley 1563 de 2012, en su articulo 41 numeral 2°, establecié como nueva
causal de anulacion, la caducidad de la accion, en adicion a la falta de jurisdiccion
y la falta de competencia. Lo anterior da a entender que cada uno de los institutos
juridicos relacionados por la disposicion en cita debe ser analizado por separado,
en razon a que cada uno de ellos cuenta con un alcance y una regulacion

normativa diferente.

De otra parte, debe recordarse que en lo que respecta a las causales de
anulacion del laudo arbitral recogidas en los numerales 1, 2 y 3 del citado articulo
41, resulta ser presupuesto indispensable que la circunstancia o el vicio
constitutivo de aquellas se alegue expresamente en la primera audiencia de
tramite, so pena de su saneamiento. En efecto, dispone el penultimo inciso del
multicitado articulo 41 de la Ley 1563 que “[L]as causales 1, 2 y 3 sOlo podran
invocarse si el recurrente hizo valer los motivos constitutivos de ellas mediante

recurso de reposicion contra el auto de asuncion de competencia...”.



En primer lugar, observa la Sala que el recurrente apoya su recurso en la
interpretacion errada que habria hecho el Tribunal de Arbitramento acerca de los
correos electrénicos que se cruzaron las partes, por cuanto ese Tribunal estimo
que los mismos evidenciaron la continuidad del contrato y permitieron establecer
una fecha de terminacion cierta y distinta de la que inicialmente habian previsto las

partes.

Para la Sala y como precedentemente lo ha sostenido la Seccion Tercera,
‘no puede el juez del recurso de anulacion entrar a estudiar si la decision que
declaré infundadas las excepciones de caducidad o prescripcion y cosa juzgada
planteadas fue ajustada o no a derecho o si la decisiéon que tomé se fundamento
en una interpretacion que no estaba acorde con las normas sustantivas, porque
reiteramos no puede el juez de la anulacion, so pretexto de estudiar la causal o
causales invocadas, proceder a decretar la nulidad del laudo procediendo a hacer

una interpretacion diferente a la realizada por los arbitros™?.

A ello se agrega que, ante el hecho de que el recurrente no interpuso en la
primera audiencia de tramite recurso de reposicién contra el auto que avocd
competencia —pues debidé impugnar tal decision al considerar que el Tribunal
carecia de dicha competencia para decidir en razén a que, segun su parecer, el
medio de control de controversias contractuales habia caducado—, ante esa
realidad procesal y habida consideracién de la perentoriedad de lo normado por el
penultimo inciso del citado articulo 41 de la Ley 1563 de 2012 en el sentido de
que las causales de anulacion 1, 2, y 3 no podran invocarse como tales cuando no

se alegaron expresamente.

Vale la pena observar que la Sala encuentra respetable la interpretacion del
Tribunal de Arbitramento acerca de la fecha de terminacién del contrato, para
efecto del computo de la caducidad de la accidn, teniendo en cuenta el régimen de
derecho privado del contrato y las reglas de interpretacion del mismo, en el caso

sub lite.

Por lo demas, sobre ese particular, resulta evidente para la Sala que la
determinacién de asumir competencia por parte del Tribunal Arbitral, adoptada

durante la primera audiencia de tramite y mediante Auto del 22 de julio de 2014,

2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion C,
sentencia del 10 de septiembre de 2014; Consejera ponente: Olga Mélida Valle de De La Hoz;
Radicacion numero: 11001-03-26-000-2014-00036-00(50218)



implicaba para el Tribunal que la accidn contractual impetrada no estaba caducada
y, ante esa decision, el ahora recurrente guardd silencio —como expresamente lo
reconoce en su escrito de impugnacién del laudo arbitral— por lo que no podia con
posterioridad invocarla como causal de anulacién, por mandato expreso de la
disposicion antes citada, razén de mas y suficiente para rechazar la causal de

anulacién propuesta.

2.4.2 Falta de competencia.

2.4.2.1 Argumentos del recurrente.

Fundé su alegacion de falta de competencia del Tribunal de Arbitramento en
el hecho de que las pretensiones de la demanda que dio origen al proceso versan
sobre una controversia surgida en la etapa de liquidacién del contrato, cuando la
clausula compromisoria sujeté al conocimiento arbitral las controversias atinentes
al contrato y a su ejecucién, no las surgidas durante su liquidacion. Y es que la
clausula décima tercera del contrato establece que “[TJoda controversia que
ocurriere entre las partes en relacion con este contrato o con la ejecucion de su

objeto, se sometera a ...”

Segun lo entiende la impugnante, si se admitiera que la expresion “con este
contrato” cubre todas sus etapas, no habria sido necesario diferenciar la fase de
ejecucion, de la subsiguiente de liquidacion, que fue precisamente aquella durante

la cual surgio la controversia.

2.4.2.2 Oposicion a la causal.

Tal y como se reseid en precedente apartado de este pronunciamiento, en
cuanto a la solicitud de anulacion por caducidad y por falta de competencia del
Tribunal, la parte convocante sefalé que tales pretendidas deficiencias no fueron
alegadas ni en la contestacion de la demanda inicial ni durante el traslado de la
reforma a la misma, por lo que resultan improcedentes de conformidad con lo
normado en materia de arbitraje por el penultimo inciso del articulo 41 de la Ley
1563 de 2012.

2.4.2.3 Analisis de la Sala.



Como lo ha expresado la jurisprudencia de la Corte Constitucional®, al
inicio del proceso arbitral el tribunal de arbitramento es el encargado de determinar
Su propia competencia para pronunciarse sobre las pretensiones en torno de las
cuales hay un conflicto entre las partes, de conformidad con el alcance del
denominado principio kompetenz-kompetenz®*. Para determinar su competencia,
los arbitros deben tener en cuenta la Constitucién, las leyes vigentes y el acuerdo
de voluntades de las partes®. El citado principio kompetenz-kompetenz estaba
previsto en el articulo 147.2 del Decreto 1818 de 1998 y actualmente lo recoge el
articulo 29 de la Ley 1563 de 2012, al tenor del cual el tribunal de arbitraje es el
competente para resolver sobre su propia competencia y su decision prevalece
sobre cualquier otra proferida en sentido contrario, sea por un juez ordinario o por
uno contencioso administrativo, sin perjuicio de la procedencia del recurso de
anulacién contra la decisiéon que respecto de dicho extremo adopte el Tribunal
Arbitral. Segun lo previsto en el articulo 30 ibidem, la decisidbn sobre competencia
debe tomarse en la primera audiencia de tramite, por medio de auto contra el cual

s6lo procede el recurso de reposicion.

En este contexto, la propia jurisprudencia constitucional citada ha

reafirmado que

cualquier cuestionamiento sobre la competencia del tribunal de
arbitramento debe plantearse, en primer lugar, ante el propio tribunal, que es el

encargado de definir este asunto. Si el tribunal decide que es competente para

conocer_del caso, existe un instrumento legal adecuado para impugnar esta
decision: el recurso de reposicidn. Si el recurso se decide de manera
desfavorable, es necesario esperar a que el tribunal se pronuncie de fondo, para

controvertir su_competencia por medio del recurso de anulacion, e incluso por
medio de la accion de tutela.

Para presentar el recurso de anulacion contra el laudo arbitral, que es un
recurso extraordinario, es menester considerar las causales previstas por en el
articulo 41 de la Ley 1563 de 2012, en especial las de sus tres primeros

numerales y la exigencia del décimo inciso del mismo articulo, sequin la cual

estas causales sodlo pueden invocarse si “el recurrente hizo valer los

2 Corte Constitucional, sentencia C-572-A de 2014.
2 Corte Constitucional, sentencia C-765 de 2013.
25 Corte Constitucional, sentencia SU-174 de 2007.



motivos constitutivos de ellas mediante recurso de reposiciéon contra el auto
de asuncion de competencia”.

4.5.4.2. Para el ejercicio de la accién de tutela, que también procede contra
los laudos arbitrales, ademas de satisfacer las condiciones genéricas de
procedibilidad de la accion, es relevante la causal especifica del defecto organico,
que se produce cuando una atribucion se ejerce por un drgano que no es su titular.
El principio kompetenz-kompetenz implica que el tribunal de arbitramento tiene un
margen de autonomia para fijar su propia competencia, de modo que para que se
configure un defecto organico es necesario que el tribunal haya ‘obrado
manifiestamente por fuera del ambito definido por las partes, o excediendo las
limitaciones establecidas en el pacto arbitral que le dio origen, o en la Constitucion

y la ley, al pronunciarse sobre materias no transigibles’ ?° (énfasis afiadido).

De acuerdo con lo expuesto, para la Sala resulta clara la improcedencia de
estudiar el contenido de los planteamientos expuestos por la convocada para
sustentar este cargo en el recurso extraordinario de anulacion, comoquiera que la
falta de competencia del Tribunal que alega en su impugnacion del laudo arbitral
no fue puesta de presente a dicho Tribunal a través de la interposicion del recurso
de reposicion en contra del auto mediante el cual el Tribunal de Arbitramento
avoco el conocimiento del litigio, presupuesto legal de procedencia de la
invocacion de la causal de anulacion respectiva del laudo que se echa en falta en
el presente asunto y que resulta suficiente para desestimar al aludido ataque

planteado en contra de la decisidn recurrida.

2.4.3 Haberse fallado en conciencia o en equidad, debiendo ser en derecho.

2.4.3.1 Argumentos del recurrente.

Sefiald que con la salvedad en el sentido de que, a su entender, la clausula
compromisoria que dio origen al proceso en el marco del cual fue dictado del laudo
cuya anulacion se depreca no incluia las controversias suscitadas con
posterioridad a la ejecucién del contrato, debe advertirse que en dicha clausula las
partes acordaron un arbitramento en derecho. No obstante, en su sentir el laudo
impugnado es catalogable como un fallo en conciencia por déficit normativo, pues

los arbitros desconocieron la naturaleza estatal del contrato sometido a su

%6 Corte Constitucional, sentencia C-572-A de 2014.



conocimiento y eludieron aplicar la normatividad que rige los servicios publicos
domiciliarios, que debia ser tenida en cuenta habida consideracion de la
naturaleza misma de dicho contrato y, consecuencialmente, era el régimen

aplicable para determinar realmente las obligaciones a cargo de las partes.

Cuestion6 la impugnante que, de entrada, el Tribunal Arbitral hubiera
ubicado al contrato de operacién de marras en una tipologia negocial que le es
ajena —la del mandato—, conclusion a la cual s6lo podria arribarse inaplicando el
régimen juridico establecido para un prestador de servicios publicos domiciliarios;
pero ademas de eso, sefald la impugnante que a partir de tal razonamiento, el
Tribunal consideré que ni siquiera necesitaba acudir al examen del material
probatorio recaudado en el plenario, pues la anotada conclusion bastaba para

dirimir la controversia.

Con tal razonamiento, concluyo la impugnante, el laudo censurado derivo
en un fallo en conciencia, pues tan protuberantemente se desconocen la génesis
del contrato, al igual que la evolucion normativa misma de la regulacion en materia
de prestacion de los servicios publicos domiciliarios y los antecedentes histéricos,
constitucionales y legales en virtud de los cuales los particulares entran a
reemplazar al Estado en una actividad hasta entonces reservada en forma
monopolica a sus agentes o a las entidades territoriales. Afirmo el recurrente que
el contrato de operacidbn “no es un simple mandato, en el cual encaja
residualmente toda relacion negocial que no siendo tipica, comporta que una
persona, entonces si llamada mandante, encomienda a otra, denominada

mandatario, la gestion de uno o varios negocios”.

Eso —aseguro— bien puede ser asi en negocios estrictamente civiles, en
relaciones entre particulares, pero jamas en una materia tan sensible como la
prestacion de servicios publicos domiciliarios, en la cual desconocer tal situacion,
razonar de espaldas a semejante realidad, deriva sin duda en una decision en
conciencia, que no en derecho, pues esta ultima supone precisamente aplicar las
normas que realmente rigen la relacién negocial para asi, con base en el contrato,
en la propuesta del contratista, en el pliego de condiciones y en las normas del
sector, establecer si Presea Apartaddé podia o no pagar con los recursos del
sistema la indemnizacion del personal que le sirviéo durante 15 anos; si Presea
tenia o no derecho a recibir remuneracién por el componente de la tarifa llamado

subsidios; si Presea podia o no pagar con cargo al sistema las tasas retributivas



por vertimientos de alcantarillado que fueron pagados a la autoridad ambiental por
este concepto; en fin, cada uno de los aspectos que las partes debatieron al
liquidar su contrato y que llevaron a someter sus diferencias al conocimiento del
Tribunal Arbitral para que éste se pronunciara en derecho, vale decir con

fundamento en las normas realmente aplicables al caso.

Para la recurrente se esta en presencia de un laudo que solo posee la
apariencia de estar sustentado en un precepto juridico, pero sin que éste
desemperfie realmente papel alguno en la cadena justificativa que los arbitros
construyeron con el propésito de motivar su determinacién, que les bastd para
despachar el asunto con impresionante simpleza, al punto que ni siquiera
estimaron necesario reparar en el amplio desarrollo probatorio que tuvo lugar
dentro del proceso. Adicionalmente, pues, a juicio de la impugnante, en el laudo
censurado se constata el dictado de un fallo en conciencia por déficit probatorio,
comoquiera que los arbitros desconocieron en su decision integramente el acervo

probatorio recaudado.

2.4.3.2 Oposicion a la causal.

Frente al alegado fallo en conciencia por déficit normativo, sostuvo la parte
convocante que la sociedad impugnante confunde la anulacion con un recurso
ordinario y propone argumentaciones que no encajan apropiadamente con la
naturaleza y fines de dicho medio extraordinario de impugnacion del laudo. Critico
que en el recurso “entre otfros exabruptos se propone la inaplicabilidad de la
normativa del mandato en abierto desconocimiento de los canones de
interpretacion de los contratos, proponiendo que se trata de un contrato con una
modalidad ajena y separandolo del conjunto de normas que regulan el mandato
por un supuesto déficit normativo”. Adicionalmente, sefalé que la impugnacion
desconoce que la decision del Tribunal Arbitral “se basé en normas estrictamente
contractuales, derivadas de la autonomia de la voluntad y de la libre configuracion

contractual que emana de lo dispuesto en el art. 1602 del CC”.

Asegurd la convocante que yerra el recurso al invocar en un sinfin de
ocasiones el hecho de que el originario de la controversia es un contrato estatal,
pero eludir la precisiéon en el sentido de que dicho contrato se gobierna por
derecho privado, tal y como lo dispone la propia Ley 142 de 1994, por lo que el

regimen de liquidacion aplicado derivd del acuerdo contractual, que pudo



precisamente ser modificado por esa razén, de lo cual existen pruebas ademas de
los correos electronicos, como las memorias presentadas durante el

descorrimiento del traslado de la contestacion de la demanda.

En lo atinente al alegado fallo en conciencia por déficit probatorio, expresé
la parte convocante que “la suficiencia o no de las pruebas la determina el juez en
el fallo (en este caso los arbitros en el laudo). Puesto que la prueba esta orientada
es a generar la certeza en este para tomar una decision de fondo”. Ahadié que,
“por otro lado, el expediente que se obtuvo de otro proceso, probé6 que PRESEA
anulé facturas que habia cargado a ejercicios financieros que después cobro
nuevamente cuando logré éxito y una posterior conciliacion con CORANTIOQUIA.
Todos aspectos que se sefialaron acomparfiados de otras pruebas indiciarias en
alegatos”. Sin embargo, insisti6 en que “la anulacion no debe ser un escenario

para revivir las alegaciones de la unica instancia”, para concluir que

“[Eln ningun momento el tribunal fallé con fundamento en criterios de
justicia; muy por el contrario se tomé la decision con fundamento del soporte
brindado por las normas, principios legales que integran el ordenamiento juridico,
y aun cuando los mismos no sean de agrado de la parte vencida en el proceso no

se puede llegar a tan grave afirmaciéon como que se fallé en conciencia”.

2.4.3.3 Analisis de la Sala.

La Seccion Tercera ha precisado que el fallo en conciencia se presenta no
sb6lo cuando éste no se ha fundamentado sobre normas juridicas, sino que
también puede configurarse cuando se falla sin pruebas de los hechos que
originan las pretensiones o las excepciones o con pretermision de la totalidad de

las pruebas que obran en el proceso?.

Otro aspecto de capital importancia que ha sido resaltado por la Seccion
Tercera en relacion con esta causal de anulacion es el consistente en que no
puede confundirse el fallo en conciencia con la consideracién o calificacion que

pueda hacerse de una decisién como equivocada?:

2" Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencias de 5 de julio de 2006, exp. 31.887 y de 6 de
julio de 2005, exp. 28.990. M.P. Alier Eduardo Herndndez Enriquez.
% Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia de 28 de noviembre de 2002, exp. 22.191.



“(...) es_claro que la decisién equivocada no se identifica con la
decision _en conciencia, de manera que la causal de anulaciéon citada no
puede justificar la revision de la argumentacion juridica elaborada por el

Tribunal de Arbitramento, por parte del juez del recurso. De otra manera, so
pretexto de su interposicion, se abriria paso para desconocer la convencion

celebrada por las partes, en el sentido de no acudir ante la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa, sometiendo la controversia a la decision de arbitros,
que deben fallar en Unica instancia. De alli que, como se ha expresado, el recurso

de anulacion no dé lugar al tramite de una nueva instancia ...” (se destaca).

Posteriormente?®, la Seccion Tercera de esta Corporacion realizé algunas
consideraciones en punto de precisar que el fallo en Derecho no es aquel en el
cual se haga una simple o minima referencia al derecho positivo, sino que ademas
se requiere que esta alusién a preceptos normativos constituya el fundamento de
la decision y no una anotacidon marginal o descontextualizada de lo en ella

resuelto:

“No obstante la reiteracion de cuanto hasta aqui se ha referido en torno a la
caracterizacion que la Sala ha efectuado de esta causal de anulacion, si resulta
oportuno matizar, en relacion con la cita recién transcrita, de acuerdo con la cual
‘la mas minima referencia que el arbitro haga al derecho positivo, hace que el

laudo sea calificable como ‘en derecho’ y no ‘en conciencia’ ’, que lo dicho no
supone admitir que incluso la mera invocacion de algun precepto juridico, aun si
toda la argumentacion del laudo se construye al margen de consideraciones
realmente basadas en el Derecho, permita sostener que la decision de los arbitros

no esta incursa en la causal de anulacion que se viene comentando.

La ‘mas minima referencia al derecho positivo’ _como en anteriores
ocasiones lo ha sostenido la Sala_, hace alusion, por tanto, a que esa ‘minima
referencia’ esté realmente conectada con el sentido de la decisioén, cualquiera que
éste sea _pues el del contenido del pronunciamiento arbitral no es un asunto
fiscalizable por el juez del recurso de anulacion_, vale decir, que la referencia al
Derecho en realidad ha de constituir fundamento de lo que se resuelve y no
tratarse de una simple anotacion absolutamente descontextualizada del hilo
argumentativo que en verdad conduce a la resolucion del caso, orientada a dar al

laudo la apariencia de estar sustentado en un precepto juridico que no desempenfa

2 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sentencia de 7 de junio de 2007, exp. 32.896.



papel alguno en la cadena justificativa construida por los arbitros con el propdsito

de motivar su determinacion”.

Asi las cosas, bajo este contexto normativo y jurisprudencial, debe
entenderse que el fallo en conciencia se estructura a partir del cumplimiento de

ciertos requisitos o presupuestos®, a saber:

i) El contenido de la providencia debe evidenciar de manera manifiesta

que se esta decidiendo en conciencia y no en derecho.

ii) La decision de los arbitros debe provenir basica y exclusivamente de
la aplicacion del sentido comun y la equidad, del juicio que haria un hombre justo,
es decir, de su intimo convencimiento. En_este caso el juez tiene libertad en la

apreciacion de la prueba®' y hasta podrd apartarse de ella, puesto que lo
verdaderamente relevante sera su decision en conciencia, su intima conviccion.

iii) El fallo en conciencia esta liberado del rigorismo de la tarifa
probatoria, de la carga de la prueba y del fundamento del derecho sustantivo,
precisamente por tener como asidero la intima conviccidn, el sentido comun, la
prudencia y lo justo. Significa entonces que el fallador puede apartarse de la
prueba o valorarla libremente segun su conviccion intima e igualmente podra no
tener en cuenta las normas legales que regulan la materia para tomar sus
decisiones, puesto que para fallar sélo consultarda su conciencia, su intimo

convencimiento a la luz de la equidad.

iv) En el fallo en conciencia no hace falta explicar las razones que dan
lugar a la decision, es decir, estas no son esenciales ni determinantes, lo cual se
apoya en los principios de verdad sabida y buena fe guardada, propios de esta

clase de decision.

Debe entenderse entonces que el laudo en conciencia estara determinado

por alguno de los siguientes supuestos: i) la ausencia en su contenido y/o en su

%0 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidén Tercera — Subseccion A,
sentencia del 27 de mayo de 2015; Consejero Ponente (E): Hernan Andrade Rincén; Radicacion:
110010326000201400190-00 (52.930).

%" En sentencia de 6 de julio de 2005, exp. 28.990, se enfatizd sobre la libertad de los arbitros en la
apreciacion de la prueba segun las reglas de la sana critica, con lo cual se reiterd el criterio
expresado en sentencias de 4 de mayo de 2000, exp. 16.766; de 27 de julio de 2000, exp. 17.591 y
de 14 de junio de 2001, exp. 19.334.



fundamentacion de normas del derecho positivo; ii) la libre apreciacion del juez
tanto de los hechos como de las pruebas allegadas al expediente, sin sujecién al
marco juridico o normativo aplicable; iii) la intima conviccién del juez sobre lo justo
0 equitativo para tomar la decision y iv) la equidad como unico apoyo de dicha

decision.

Ahora bien, en lo que a la equidad se refiere, cabe sostener que cuando el
articulo 230 constitucional hace referencia a ella en la actividad de administrar
Justicia, no esta haciendo alusion a que cualquier controversia se decida
exclusivamente de acuerdo con los criterios que la informan; la norma
expresamente la establece como un criterio auxiliar y ello implica que sirva de
instrumento para llenar los vacios legislativos y permita la realizacion del valor

“justicia”.

Dicho de otra manera, el juez no puede aplicar como regla general el
criterio de equidad en todas las controversias que se sometan a su conocimiento.
El juez estd sometido fundamentalmente al imperio de la ley por mandato
constitucional y, por cierto, la ley es el instrumento primario para la realizacion del
valor a que se ha hecho alusion, el cual se enmarca dentro de la categoria de los
valores morales, “el valor justicia”, de suerte que el juez cuando decide las
controversias con apego a la ley esta “administrando justicia” porque se parte del
supuesto de que las leyes son justas, validas y eficaces, para que puedan tener
fuerza vinculante entre los integrantes del conglomerado; por esta razon la
equidad en torno a la actividad judicial cobra fuerza en aquellos eventos en los
cuales, por ejemplo, no existe disposicion aplicable a una controversia especifica
que debe decidirse en derecho, pues en virtud del principio de la plenitud
hermenéutica del orden juridico, consagrado por el articulo 8° de la Ley 153 de
1887, el juez debe acudir a los criterios auxiliares para decidir la controversia
realizando los valores que comportan el fin ultimo del derecho. Lo anterior se
menciona unicamente a titulo de ejemplo, pues no es el unico evento en el cual se
debe acudir a la equidad como criterio auxiliar; de hecho, la equidad no es un
criterio subsidiario sino, como la preceptiva lo indica, un criterio auxiliar, en el cual

se debe apoyar el juez en multiples eventos.

Igual sucede con las controversias que deben ser decididas por los
particulares que se hallan investidos transitoriamente de la facultad de administrar

Justicia. Como se dejo indicado anteriormente, existen tres categorias de arbitraje:



en derecho, en equidad o técnico. Cuando el arbitramento es pactado por las
partes en derecho, los arbitros deben decidir las controversias cifiéndose a la
normativa positiva y ello implica, desde luego, que deban observar las pruebas
allegadas a la actuacién y que, con base en las mismas, decidan la controversia;
por ende, cuando el arbitramento es en derecho y los arbitros se separan de las
normas juridicas o de las pruebas que deben servir de fundamento a su decisién,
sera posible que la decision esté encaminada a realizar el valor justicia, pero bajo
tal pretexto no se pueden desconocer los mandatos legales para decidir como lo
haria un hombre justo, con apoyo exclusivo en su leal saber y entender o, lo que
es lo mismo, bajo la maxima “verdad sabida y buena fe guardada”, dado que en

ese momento estara tomando una decision en conciencia.

Descendiendo los anteriores planteamientos al presente caso concreto,
para la Sala resulta evidente la improcedencia del cargo propuesto mediante la
invocacion de la aludida causal de anulacion, toda vez que la parte convocada
pretende, sin dubitacion alguna, reabrir el proceso arbitral en sus aspectos juridicos y
probatorios, con base en unos planteamientos y en unos cuestionamientos propios de
una nueva instancia, sin que en realidad se hubiere edificado un cuestionamiento que
consulte la técnica de causal invocada y mucho menos del recurso extraordinario de
anulacion. Asi pues, la ausencia de técnica en la sustentacion de la causal de
anulaciéon resultaria suficiente para declarar la improcedencia de la misma en el

presente caso.

Sin embargo, la Sala estima pertinente agregar que el laudo arbitral
controvertido no reune uno solo de los elementos que definen un fallo en
conciencia. En efecto, los arbitros determinaron, en primer lugar, la competencia
que les asistia para dirimir la controversia; en segundo término, estudiaron y
advirtieron la concurrencia de los presupuestos procesales legalmente exigidos
para poder avocar el conocimiento de fondo del litigio; seguidamente delimitaron
los problemas juridicos a resolver y desarrollaron una argumentacion coherente
para despejarlos —mas alla de que la misma pueda ser compartida, discutible o
no, juicios éstos que, por las razones anotadas, escapan a los alcances del
recurso extraordinario de anulacion—, con fundamento en las normas que
consideraron aplicables al caso y a partir de la documentacion allegada al
expediente, en especial del acta de liquidacién del contrato y de las salvedades o

glosas respectivas, ademas de los elementos demostrativos que a su juicio dieron



lugar a entender que se habia prorrogado de mutuo acuerdo la oportunidad para

llevar a cabo dicha liquidacion.

Con fundamento en la interpretacion y aplicacion de las disposiciones
legales que estimaron pertinentes, se pronunciaron sobre la vocacién de
prosperidad de cada una de las pretensiones de la demanda, argumentos en
modo alguno catalogables como propios de una decision proferida en conciencia
que sustentaron las decisiones consecuentes adoptadas en la parte resolutiva del

laudo.

Lo expuesto conduce a reafirmar que también esta causal de anulacién del

laudo impugnado debe declararse infundada.

2.4.4 Contener el laudo disposiciones contradictorias.

2.4.4.1 Argumentos del recurrente.

Sostuvo que el laudo arbitral cuya anulacién se reclama contiene
disposiciones contradictorias y errores por cambio de palabras que estan en la
parte motiva, pero que indudablemente influyen en la resolutiva, yerros que fueron
puestos de presente y materia de pronunciamiento en la audiencia de aclaraciones
y complementaciones llevada a cabo el 8 de octubre de 2015. En primer lugar,

expuso la impugnante, comoquiera que el laudo en sus paginas 26 y 27 afirma:

“El Tribunal, luego de observar el contrato para la operacion, administracion
y mantenimiento de los sistemas de acueducto y alcantarillado del municipio de
Apartadd, concluye que dicho contrato, pese a sus particularidades, se asemeja
en principio al contrato tipico de mandato, pues en efecto en virtud del contrato el
operador recibe el encargo de desarrollar la tarea consistente en administrar la

infraestructura de acueducto.

De acuerdo con el articulo 1268 del Codigo de Comercio, el mandatario
debe rendir cuentas de su gestion y entregar al mandante lo que haya recibido por
causa del mandato, por ende en principio la ley faculta al mandatario para retener
los dineros que considere que se adeudan en ejercicio del contrato de mandato,

lo cual no constituye un abuso del derecho, sino que simplemente implica



que el mandante puede objetar judicialmente, si lo considera pertinente, la
rendicion de cuentas que se hace al final del mandato.

Por ende, en términos generales Aguas de Uraba S.A. E.S.P. tenia el
derecho a sufragar los gastos generales de operacion y a pagar las contribuciones
a las que hubiera lugar y a cobrar una remuneracién sobre los ingresos

efectivamente recaudados”.

De entrada, segun lo expuso la impugnante, en la parte motiva del laudo, en
un apartado sustancial de la misma, se aprecia un gravisimo error por cambio de
palabras comoquiera que el Tribunal confundié que el mandatario es Aguas de
Uraba, cuando en realidad es Presea Apartadd, adjudicandole a Aguas de Uraba
—como mandatario— el derecho de retencion de los dineros que considerara que
se le adeudaban en ejercicio del mandato y asignandole a Presea Apartadé
—como mandante— la obligacién de objetar judicialmente dichas retenciones,
cuando en realidad debia ser a la inversa. A partir de este error, se indico en el
recurso que el Tribunal Arbitral concluyé que Presea Apartadd no podia realizar
retenciones —teniéndolo como mandante—, para después finalizar, en la pagina 31
del laudo, con la siguiente conclusion —la cual se materializa, en criterio del

recurrente, en el ordinal A del numeral segundo de la parte resolutiva del laudo—:

“Por esta razon y sin entrar siquiera a considerar los motivos por los cuales
Presea Apartadd S.A. E.S.P. retuvo las sumas de dinero, el Tribunal accede a
todas y cada una de las pretensiones que se formulan en la pretension segunda, y
condenara a Presea Apartadd S.A. E.S.P., a reembolsar las sumas retenidas, con

los correspondientes intereses de mora”.

Agrego el recurso extraordinario impetrado que la incoherencia en la cual se
incurrio en el laudo se hizo aun mayor cuando Aguas de Uraba solicitdé que se
corrigiera el citado error y el Tribunal Arbitral “simplemente accede en la audiencia
de aclaraciones y complementaciones realizada el 8 de octubre de 2015 a realizar
el cambio de palabras, reconociendo que Presea Apartadé es el mandatario y
Aguas de Uraba es el mandante, para entrar en una clara disposicion
contradictoria, en un acto ligero, pues con el cambio de palabras, estaba
cambiando todo el sentido de la providencia”. En criterio del recurrente, el aludido
cambio varié sustancialmente la argumentacion de la providencia al reconocer que

PRESEA APARTADO si tenia el derecho a efectuar los pagos y a cobrar su



remuneracion, con lo cual se dejo “sin argumentos juridicos el resto de la

disertacion legal que realizé el Tribunal para justificar la parte resolutiva del laudo”.

A continuacion, el recurrente expuso una serie de argumentos por cuya
virtud entiende que la forma como se resolvieron la anterior y otras solicitudes de
aclaracion del laudo impugnado por parte del Tribunal Arbitral, resultd
contradictoria con todo el proceso argumentativo desarrollado a lo largo de éste y,

de contera, con la parte resolutiva de dicha providencia.

2.4.4.2 Oposicion a la causal.

En criterio de la sociedad convocada, el recurrente pretende “confundir
porque apartes determinantes de la parte motiva fueron oportunamente aclarados
en la audiencia de aclaracion y complementacion del laudo, sin quedar lugar a

duda sobre el sentido de la decision en lo que respecta a la parte motiva’.

2.4.4.3 Analisis de la Sala.

La anulacion del laudo por contener disposiciones contradictorias, errores
aritméticos o por omisidn o cambio de palabras o por alteracion de éstas, siempre
que estén comprendidas en la parte resolutiva o influyan en ella y hubieran sido
alegadas oportunamente ante el Tribunal Arbitral, es la causal octava de
anulacion prevista en el articulo 41 de la Ley 1563 de 2012. La disposicién en
comento establece, entonces, de un lado, que la existencia de tales yerros o
disposiciones contradictorias tenga lugar en la parte resolutiva del laudo o que los
mismos influyan de forma considerable en ésta y, de otro, un requisito de
procedibilidad consistente en que las correspondientes circunstancias hayan sido
advertidas oportunamente ante el Tribunal de arbitramento, esto es, que dentro de
los cinco dias siguientes a aquél en el cual se profirié la decision arbitral se haya
deprecado ora la correccion del error aritmético, por cambio de palabras o por
alteracion de éstas, ora la aclaracion o complementacion de la providencia en sus

disposiciones contradictorias 0 en sus yerros por omision, respectivamente.

Lo anterior a efectos de permitir que el Tribunal Arbitral tenga la
oportunidad de enmendar los posibles errores en los cuales hubiere podido

incurrir o de integrar la unidad légico juridica del laudo®2.

%2 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 11 de marzo de 2004, Exp. 25021.



En el anterior orden de ideas, por error aritmético debe entenderse aquel
en el cual se incurre al realizar alguna de las cuatro operaciones aritméticas y, por
consiguiente, se trata de un yerro cuya enmienda no conduce a la modificacion o
a la revocacién de la decisidon que se ha adoptado; a su turno, el error por
omisién, cambio o alteracién de palabras se encuentra referido a inexactitudes o
imprecisiones en la transcripcion o digitacion del algun aparte del texto del
pronunciamiento y cuya correccidn tampoco genera o conduce a una modificacién

o revocacion de la decisién finalmente adoptada.

Ahora bien, de conformidad con lo preceptuado por el articulo 309 del
Cddigo de Procedimiento Civil y actualmente por el articulo 285 del Cdédigo
General del Proceso, la sentencia no podra ser reformada por el mismo juez que
la profirio, razén por la cual resulta improcedente que por via de la correccién de
un error aritmético o por omision, cambio o alteracion de palabras se pretenda
reformar o revocar el fallo —el laudo, en asuntos como el sub judice— o incluso
modificar el monto de las condenas impuestas por el Tribunal Arbitral, por ejemplo
en virtud de alguna inconformidad con la férmula utilizada para arribar a ellas. Y
en lo atinente a las disposiciones contradictorias, esta Corporacién ha expresado

lo siguiente:

“Se entiende por disposiciones contradictorias aquellas que contienen
decisiones que se contraponen o se excluyen entre si de tal manera que resulta

imposible su cumplimiento o ejecucion.

Por consiguiente, la contradiccion entre esas varias disposiciones debe
encontrarse, por regla general, en la parte resolutiva o, o que es lo mismo, que la
causal en comento en principio no se configura cuando la contradiccion se

presenta entre lo expresado en la parte considerativa y lo resuelto en la resolutiva.

Y la razén es evidente, lo que en un fallo vincula con autoridad y caracter
ejecutivo es lo que se dispone en la parte resolutiva toda vez que la parte motiva
generalmente solo contiene los argumentos y las razones que el fallador tuvo para
adoptar la decisién. Excepcionalmente soélo podria configurarse la causal por
contradiccion entre la parte motiva y la resolutiva cuando ésta remite a una
decision que se menciona en aquella y las dos resultan contradictorias entre si,

pero noétese que la pluralidad de disposiciones contradictorias se encontrara



finalmente en la parte resolutiva porque lo que en verdad ocurre es que ellas
quedan incorporadas en un solo punto de la parte resolutiva toda vez que alli
confluyen, de un lado, la que inicialmente contiene ésta y, de otro, la que luego ella

trae por remision.

Finalmente, no sobra reiterar que no resulta procedente que escudandose
en esta causal y sin que haya disposiciones contradictorias en la parte resolutiva,

se pretenda la modificacién o alteracion de lo ya decidido™.

Resta por precisar, en relacion con este extremo, que en sede de anulacion
de laudo arbitral las alegaciones de error aritmético o derivado de la alteracion,
modificacion o cambio de palabras que formule el recurrente, deben referirse
exclusivamente a un yerro en cualquiera de las 4 antecitadas operaciones
matematicas o bien a inexactitudes o imprecisiones en la transcripcion o en la
digitacion, mas no a interpretaciones juridicas ya sea relacionadas con alguno de
los problemas juridicos sometido a decisién de la autoridad judicial respectiva,
bien atinentes a la manera en la cual el Tribunal debia realizar los calculos o
definir la férmula u operacién matematica a aplicar, pues ello implicaria estudiar

nuevamente el fondo del asunto®.

Trayendo los anteriores planteamientos al asunto sub lite, en criterio de
la Sala los argumentos expuestos por la parte recurrente para atacar el laudo
arbitral por este concepto no se encuadran en la descripcion que se ha dejado
expuesta respecto de los alcances de esta causal, en primer término, habida
consideracion de que todas las solicitudes que realmente entrafiaban la necesidad
de llevar a cabo una aclaracion del laudo que ante el Tribunal Arbitral formularan
las partes, fueron despachadas favorablemente por dicho Tribunal, el cual
considerd que efectivamente se trataba de errores de digitacién o por cambios de
palabras que en modo alguno alteraban el sentido de la argumentacion que en el
laudo se venia desarrollando y que, efectivamente, se ve reflejada en la parte

resolutiva de dicho pronunciamiento.

% Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion C, sentencia del 30 de marzo de 2011;
Radicacién: 39.496.

3% Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto No. 1408 del 25 de abril de 2002.
En el mismo sentido, Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion C, sentencia del 21 de julio
de 2016; Radicacién: 11001-03-26-000-2015-00148-00 (55.477).



En segundo término, las modificaciones que accedié a realizar el Tribunal
de Arbitramento en algunas palabras incluidas en la parte resolutiva del laudo, en
criterio de la Sala, realmente encajan y tienen sentido en el contexto de la
exposicion argumentativa que en ella venia desarrollandose, mas alla de que tanto
el sentido y alcance de dichos planteamientos como las conclusiones a las cuales
con base en ellos arribd el Tribunal Arbitral resulten compartibles o no, discutibles
0 no, pues esta suerte de disquisiciones escapan a las posibilidades que ofrece el
recurso extraordinario de anulacion contra laudo arbitral, segun se explicd en

precedente apartado dentro del presente proveido.

De este modo, no habiendo quedado pendiente de estudio y decisidon
favorable uno sélo de los pedimentos de aclaracion del laudo que en el escrito
contentivo del recurso de anulacion trae nuevamente a colacién la sociedad
convocada, salta a la vista que lo realmente buscado por ésta al invocar la causal
que ahora se examina es la reapertura de la discusidon, que quedd zanjada con el
proferimiento del laudo impugnado, en punto de la interpretacion normativa llevada
a cabo por el Tribunal de Arbitramento para resolver el caso, argumentacion que la
sociedad convocante no comparte y que por ello pretende que sea reformulada en
este lugar, opcion que desborda el marco dentro del cual puede moverse el juez
del recurso extraordinario de anulacion, el cual en principio debe limitarse a
estudiar si se han producido yerros in procedendo mas no in iudicando dentro del
proceso arbitral, ni siquiera con el fin de estudiar si se ha dictado, o no, un laudo
en conciencia cuando se ha pactado un arbitramento en Derecho, con menor
razon todavia si lo que se propone revisar es la pretendida ocurrencia de errores
formales en la parte motiva de la decision arbitral —como los aritméticos, de
digitacion, transcripcidn, etcétera—, errores que, adicionalmente, fueron en su
momento admitidos y enmendados por el propio Tribunal de Arbitramento. La

causal en estudio, por consiguiente, resulta infundada.

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

2.4.5.1 Argumentos del recurrente.

En primer lugar, a juicio de la impugnante el laudo que censura resulta

catalogable como un fallo ultra petita habida cuenta de que en la pretensiéon



primera de la demanda se pedia unicamente que se declarara la existencia del

contrato mientras que

“... lo que atafe a su liquidacion constituia una mera referencia, indicando
el documento fechado 31 de enero de 2012, en el cual quedaron expresados
unos desacuerdos, que son los que el Tribunal Arbitral debia resolver. Nunca se
pidi6 que se declarara en qué fecha fue liquidado el contrato, porque este era un

hecho ya establecido por las partes y sobre el que jamas hubo controversia”.

Ademas, expresd la recurrente que desde la misma contestacion de la
demanda PRESEA APARTADO advirti6 que no se oponia a la prosperidad de la
citada pretensiéon primera, porque efectivamente el contrato existi6 y en dicho
documento también quedaron expresados los desacuerdos ocasionados en virtud
de la liquidacion realizada por PRESEA APARTADO el 15 de noviembre de 2011.
Sin embargo, en la parte resolutiva del laudo, ordinal A, numeral Primero, el
Tribunal acogi6 la pretension primera principal elevada en la demanda, de la

siguiente manera:

“Primero: Declarar la existencia del contrato de operacion, administracion y
mantenimiento de acueducto y alcantarillado para el municipio de Apartadd. Asi
como del acta de liquidacion de dicho contrato, la cual tuvo lugar el treinta y uno
(31) de enero de 2012”.

Ello a pesar de que los extremos de la litis que se plantearon en la
pretensién referida no incluyeron que se definiera si la liquidacién del contrato tuvo
lugar el 31 de enero de 2012, pues ese asunto no fue materia de controversia y
—siempre segun el criterio de la recurrente— resultaba innecesario abordarlo toda
vez que para el 30 de enero de 2012 ya habia fenecido el término fijado por las

propias partes para liquidar el contrato.

Por otra parte, en cuanto respecta a la pretension segunda principal,
sostuvo la recurrente que con ella lo que se reclamaba era la declaratoria de que
determinadas sumas de dinero que PRESEA APARTADO utilizé para realizar
pagos correspondientes al sistema de acueducto y alcantarillado del municipio de
Apartadd, no debieron emplearse con dicho propdsito, pues se trataba de fondos
procedentes de los recaudos de los servicios prestados y los conceptos por los

cuales se realizaron tales erogaciones no estaban estipulados en el contrato o no



debia asumirlos AGUAS DE URABA. Sin embargo, precis6 la sociedad
convocante en su escrito de impugnacién que en ningun momento alegd que
PRESEA APARTADO no tuviera la capacidad de realizar los pagos que
considerara propios del funcionamiento del sistema, pues durante los quince (15)
afios que durd la ejecucion del contrato el proceder de PRESEA APARTADO fue
el de realizar los pagos que consideraba necesarios y enmarcados dentro del
régimen econdémico del contrato, con plena autonomia, misma que nunca fue
puesta en duda, razon por la cual nunca hizo parte del litigio. Por consiguiente, se
pregunta la sociedad recurrente

“... icomo se explica que todas las partes involucradas en el proceso
trataran de probar o de desvirtuar que los pagos fueron hechos conforme lo
estipulado en el contrato, acudiendo a pruebas documentales de todo tipo,
testimonios, interrogatorio de parte y pruebas periciales, cada uno tratando de
hacer su mejor esfuerzo para demostrar o no la pertinencia contractual del pago
(o retencion como lo llama el Tribunal), para que de un solo plumazo el Tribunal
desestime todo lo actuado para terminar en que lo unico importante era que
Presea Apartad6é no podia pagar (o retener segun el tribunal) suma alguna de
dinero, sin importar que dicha suma estuviera amparada por la Clausula
Quinta. REGIMEN ECONOMICO DEL CONTRATQO”.

En segundo lugar, se invocd la misma la causal de anulacidon mencionada
en atencion a que, a juicio de la sociedad recurrente, el laudo censurado también
constituye una decision citra petita, por cuanto las pretensiones sometidas a su
consideracion estaban encuadradas en unas "glosas" —expresion acunada por la
propia convocante para referirse a sus motivos de inconformidad para con la
liquidacion— sustentadas en interpretaciones divergentes de las partes respecto
del alcance de las previsiones del contrato, del pliego de condiciones y del
régimen de los servicios publicos domiciliarios, en punto de cuestiones como: (i) si
las indemnizaciones al personal a la terminacidn del contrato debian ser asumidas
por el sistema —cosa que AGUAS DE URABA no ve de ese modo porque
considera que una adecuada planeacién en los contratos del personal habria
evitado esos pagos—; (ii) si los valores pagados por tasas retributivas se
reconocian o no, debido a que correspondian a montos causados cuando todavia
el municipio de Apartadé era el contratante —respecto de lo cual AGUAS DE
URABA considera haber recibido el sistema libre de pasivos—; (iii) si se reconoce

0 no remuneracion al operador en la parte del recaudo que corresponde a



subsidios, teniendo en cuenta que fue él quien cobrd los subsidios o (iv) si se
reconoce 0 no remuneracion al operador por la cartera que quedod al finalizar el

contrato, teniendo en cuenta que fue AGUAS DE URABA quien la recaudo.

Pese a que la parte convocada realizé pronunciamientos individuales en
relacion con cada una de estas cuestiones y a que la litis entonces estaba
enmarcada en esa discusion, sefald la impugnante que el Tribunal Arbitral no
advirtid la verdadera complejidad de la controversia que se sometid a su
conocimiento ni estudié cada uno de los precisos extremos de la controversia a los

cuales se hizo alusion; en definitiva, a juicio de la sociedad recurrente,

“[E]stimamos acreditado que la decision no se ajusta a las peticiones de las
partes, conclusion a la que se puede llegar sin mayor concitacion, al apreciar que
NO se pidiod ni controvirtieron las partes sobre la fecha de liquidacion del contrato,
ni sobre cual es el acto en virtud del cual se operd la misma, siendo ésta una
declaraciéon construida por el Tribunal en exceso de los precisos limites que a su
poder decisorio le marcan los de la litis. En cambio, no se fallé6 sobre lo que
verdaderamente era objeto del debate: Si era el sistema o el operador
quien debia asumir las indemnizaciones del personal, si el operador tenia o no
derecho a recibir remuneracion sobre el monto de los subsidios, si el operador
tenia o no derecho a recibir remuneracion sobre la cartera que dejé cuando
termind su labor; si Aguas de Uraba debia o no reconocer los valores pagados
por concepto de tasas retributivas por vertimiento del sistema de
alcantarillado, configurandose asi la causal de anulacibn que estamos

deprecando”.

2.4.5.2 Oposicion a la causal.

En cuanto a las consideraciones realizadas en el recurso de anulacién en el
sentido de que supuestamente el laudo versé sobre asuntos no sometidos a

arbitraje, la empresa convocante las considera sin fundamento por entender que

“... la pretension es reflejo de lo pedido en la demanda y reforma, en ese
punto sin resistencia suya en la litis. Pretende irse en contra de sus propios actos
procesales, pues en su escrito de contestacion no se opuso al hecho de que la
liquidacion del contrato fue suscrita el 31 de enero de 2014, por lo que no se

comprende y soOlo se observa como una practica dilatoria y de distraccion,



pretender abrir una discusion que no planteé en el proceso (obsérvese sus
traslados). Nuevamente revive de una forma retorcida y buscando otra causal de
anulacidon conexa en sus argumentos con la supuesta caducidad que so6lo invocé a
instancias de alegatos y que por cierto no es pertinente porque de conformidad
con la ley 142 de 1994 el contrato se regia por derecho privado y fue por tanto, por
la elaboracién del clausulado del contrato que debia liquidarse (contenia la
obligacion para esto), a su vez, a través de reformas de mutuo acuerdo llevadas a
cabo al contrato y contenidas en los escritos de memorias oportunamente
aportados como pruebas en original y no controvertidos por el sefior Cuartas, se
reformé el contrato en sus obligaciones postcontractuales de liquidacion
extendiéndose los tiempos varias veces hasta quedar como fecha limite el 31 de
enero de 2012 (Cfr. folio 940 a 941, denominado 'AYUDA DE MEMORIA 01 DE

2012 y documentos conexos)”.

Por cuanto respecta a la aseveracion en el sentido de que el laudo incurrio
en el error de haber adoptado decisiones ultra petita y citra petita, la parte
convocante expresé que la pretension primera fue apropiadamente despachada
en el marco del litigio y por tanto el alegado fallo ultra petita sobre este punto sélo
es una forma adicional de insistir en que habia supuestamente operado la
caducidad de la accién, lo cual desconoce —segun la empresa convocante— los
propios términos de las manifestaciones de voluntad de las partes que derivaron
en las reformas de mutuo acuerdo del vinculo contractual; a este respecto —en el
sentir de AGUAS DE APARTADO— el Tribunal valoré Ilas pruebas
correspondientes e incluso decretdé una de oficio frente a la cual la parte

convocada no se pronuncio.

Agreg6 que el supuesto fallo extra petita no tuvo lugar habida cuenta de que
la pretension segunda se fundamenté claramente en el incumplimiento del
contrato y el Tribunal encontrd en su revisién del mismo que habia sido incumplido
al llevarse a cabo los descuentos econdmicos sin acudir al procedimiento
contractual que encontré pertinente conforme a su interpretacion del contrato. Y en
lo atinente al alegado fallo citra petita, sostuvo la sociedad convocante que “nos
oponemos a la extension y ataque inadecuado a la decision arbitral basado en un
criterio subjetivo de rechazo con fundamento mas en la desilusion que en la falta

de coherencia de las pretensiones con la decision de fondo”.

2.4.5.3 Analisis de la Sala.



El articulo 41 de la Ley 1563, en su numeral 9, recoge en una sola las
causales 8 y 9 del articulo 163 del Decreto 1818 de 1998. En efecto, la causal
octava aludia a la nulidad del laudo por haber recaido “sobre puntos no sujetos a
la decision de los arbitros o haberse concedido mas de lo pedido”, mientras que la
novena consagraba como causal de nulidad el “No haberse decidido sobre

cuestiones sujetas al arbitramento”.

Segun se observa, la primera parte del contenido de la novena causal hace
referencia a los laudos que hubieren recaido: (i) sobre aspectos no sujetos al

arbitramento y (ii) haber concedido mas de lo pedido.

En vigencia del Decreto 1818 de 1998, la Sala delimitd el alcance y el
contenido del numeral ocho de su articulo 163, lo cual ratifica en esta oportunidad,
dada su correspondencia con el contenido de uno de los apartes de la novena
causal actualmente vigente:

“... la competencia de los arbitros esta atribuida por el pacto arbitral y
enmarcada en los precisos limites fijados en la Constitucion y la ley, competencia
que se traduce en la facultad para conocer y pronunciarse en relacion con la
materia que voluntariamente las partes le han conferido a los arbitros que son
investidos temporalmente de la calidad de jueces para administrar justicia en el
caso concreto; también, es dable manifestar 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 8 del articulo 163 del Decreto 1818
de 1998%°, 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.

% Nota original de la sentencia citada: En Sentencia de 23 de agosto de 2001, Exp. 19090, C.P.
Maria Elena Giraldo Gémez, la Seccidn se pronuncié sobre el supuesto de hecho del numeral 4 del
articulo 72 de la Ley 80 de 1993, el cual como se sefalo es idéntico al establecido en el numeral 8
del articulo 163 del Decreto 1818 de 1998.

% Nota original de la sentencia citada: Sentencia de 4 de abril de 2002, Exp. 20356, C.P. Maria
Elena Giraldo Gomez. Igualmente, en Sentencia de 15 de mayo de 1992, Exp. 5326, C.P. Daniel
Suarez Hernandez, se dijo: “En el tramite arbitral la competencia de los arbitros y los limites dentro
de los cuales pueden actuar validamente, han de ser sefalados de manera expresa, clara y
taxativa por las partes. Son las partes quienes habran de sefalar las estrictas materias que
constituyen el objeto del arbitramento. Si los &arbitros hacen extensivo su poder jurisdiccional
transitorio a temas exégenos a los queridos por las partes, atentaran contra el principio de
congruencia, puesto que estaran decidiendo por fuera de concreto tema arbitral.”



El aparte correspondiente a la causal de anulacion ‘por haber recaido
el laudo sobre puntos no sujetos a la decisidon de los arbitros’, se relaciona
con la extralimitacion o exceso en la érbita de competencia que la Constitucidn y la
Ley, el pacto o convencién arbitral y la relacién 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 decision. En tal

virtud, se considera que contempla las siguientes hipoétesis de configuracion:

1. El laudo recayd 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.

2. 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 pueden actuar validamente son

sefalados por ellas en el objeto de la clausula compromisoria o del compromiso.

3. 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 arménico con los extremos del proceso y, por ende, deviene en

inconsonante o incongruente™’ (se resalta).

También se pronuncié la Sala respecto del alcance de la causal nueve de
nulidad del laudo, contenida en el articulo 163 del Decreto 1818 de 1998, relativa a
los fallos infrapetita, 1o cual ratifica la Sala en esta ocasion, en relaciéon con uno de
los apartes del numeral 9 del articulo 41 de la Ley 1563 de 2012. Asi se pronuncio
la Sala:

“ encuentra su razén de ser en el articulo 304 del Cédigo de
Procedimiento Civil, segun el cual las sentencias deben ‘contener decision
expresa y clara sobre cada una de las pretensiones de la demanda, las

excepciones, cuando proceda resolver sobre ellas, las costas y perjuicios a cargo

3 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 8 de junio de 2006; expediente nimero
29.476; Consejera Ponente: Ruth Stella Correa Palacio.



de las partes y sus apoderados, y demas asuntos que corresponda decidir, con

arreglo a lo dispuesto en este Codigo™*.

En repetidas oportunidades esta Corporacién se ha referido al principio de
congruencia, de conformidad con los dictados de los articulos 304 y siguientes del
Cddigo de Procedimiento Civil, como uno de los orientadores de las decisiones
judiciales, lo cual tiene plena vigencia a la luz de lo dispuesto por el Codigo

General del Proceso. Sobre este principio expreso la Sala de Seccion:

“En efecto, el campo de la controversia juridica y de la decisién del juez,
encuentra su limite en las pretensiones y hechos aducidos en la demanda y en los
exceptivos alegados por el demandado; por tanto no le es dable ni al juez ni a las
partes modificar la causa petendi a través del sefalamiento extemporaneo de
nuevos hechos, o a través de una sutil modificacion de las pretensiones en una
oportunidad diferente a la legalmente prevista para la modificacion, adiciéon o
correccion de la demanda, respectivamente, so pena de incurrir en la violacion al
principio de congruencia. El actor s6lo cuenta con dos oportunidades para precisar
la extension, contenido y alcance de la controversia que propone, es decir para
presentar el relato historico de los hechos que originan la reclamacién y para
formular las pretensiones correspondientes: la demanda y la correccién o adiciéon
de la misma, de acuerdo con dispuesto en los articulos 137, 143, 170 y 208 del

Cddigo Contencioso Administrativo.

Sobre los anteriores lineamientos se asienta el principio procesal de ‘la
congruencia de las sentencias’, reglado por el Codigo de Procedimiento, el cual
atafie con la consonancia que debe existir entre la sentencia y los hechos y
pretensiones aducidos en la demanda (art. 305), que garantiza el derecho
constitucional de defensa del demandado, quien debe conocer el terreno claro de
las imputaciones que se le formulan en contra. El juez, salvo los casos de
habilitacion ex lege, en virtud de los cuales se le faculta para adoptar
determinadas decisiones de manera oficiosa, no puede modificar o alterar los
hechos ni las pretensiones oportunamente formulados, so pena de generar una

decision incongruente™.

% Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 7 de junio de 2007. Expediente 32.896. Actor:
Ingenieria Eléctrica y Electronica — INGELEL.
% Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 1° de marzo de 2006. Expediente 15898.



En la actualidad este principio se encuentra consagrado en el articulo 281

del Cédigo General del Proceso, cuyo texto es el siguiente:

“ARTICULO 281. CONGRUENCIAS. La sentencia debera estar en
consonancia con los hechos y las pretensiones aducidos en la demanda y en las
demas oportunidades que este codigo contempla y con las excepciones que

aparezcan probadas y hubieren sido alegadas si asi lo exige la ley.

No podra condenarse al demandado por cantidad superior o por objeto

distinto del pretendido en la demanda ni por causa diferente a la invocada en esta.

Si lo pedido por el demandante excede de lo probado se le reconocera

solamente lo ultimo.

En la sentencia se tendra en cuenta cualquier hecho modificativo o extintivo
del derecho sustancial sobre el cual verse el litigio, ocurrido después de haberse
propuesto la demanda, siempre que aparezca probado y que haya sido alegado
por la parte interesada a mas tardar en su alegato de conclusion o que la ley

permita considerarlo de oficio...”.

A modo de conclusion puede afirmarse que la actual causal nueve de
anulacion se configura cuando el laudo arbitral se encuentra en alguna de las

siguientes situaciones:

(i) Haber recaido sobre materias que no eran susceptibles de ser sometidas
al arbitramento, bien porque se trataba de asuntos que no eran de libre

disposicion o porque no estaban autorizados por la ley.

En relacion con este punto debe precisarse que antes de la expedicion de la
Ley 1285 de 2009, la cual modificé la Ley 270 de 1996 —Estatutaria de la
Administracion de Justicia— el ordenamiento juridico exigia de manera expresa
que el pacto arbitral a través del cual las partes consentian en someter la solucién
de sus controversias a un “Tribunal arbitral, el cual queda transitoriamente
investido de la facultad de administrar justicia, profiriendo una decision

denominada laudo arbitral™®, tuviera como objeto la solucion de conflictos de

40 Asi lo preveian el articulo 111 de la Ley 446 de 1998 que modifico el articulo 1° del Decreto 2279
de 1989, compilado en el inciso 1° del articulo 115 del Decreto 1818 de 1998, disposiciones estas
derogadas de manera expresa por la Ley 1563 de 2012.



caracter transigible, exigencia que dejé de tener vigor en el marco de las normas
legales vigentes, puesto que ese presupuesto para acudir a la Justicia Arbitral

desaparecié del ordenamiento juridico*'.

(iij) La decision incluyé puntos no pedidos en la demanda arbitral o en su

respuesta.

(iii) No se refiri6 a los hechos y a las pretensiones formuladas en la
demanda, como tampoco a las excepciones que aparezcan probadas y que,

cuando la ley asi lo exige, hubieren sido alegadas.

De acuerdo con lo antes expuesto, constituye tarea del juez del recurso de
anulacion, en relacion con la alegada causal, efectuar la comparacion de lo
decidido en el laudo arbitral, a la luz de los hechos y las pretensiones de la
demanda, asi como de las excepciones que hubieren sido alegadas o que

hubieren sido probadas, de conformidad con la ley.

Descendiendo los anteriores planteamientos al caso concreto,
encuentra la Sala que ni uno sélo de los reproches formulados respecto del laudo
enjuiciado en el recurso extraordinario de anulacién con base en esta causal, tiene

vocacion de prosperidad.

En primer término, por cuanto hace a que el Tribunal Arbitral se habria
pronunciado, al resolver la pretension primera de la demanda, sobre puntos no
sujetos a su revision, aprecia la Sala que lo realmente pretendido por la
impugnante con este ataque es controvertir los argumentos de fondo que expuso
el Tribunal para resolver la materia sometida a su conocimiento, concretamente en
cuanto atafie a la no operatividad de la figura de la caducidad de la accién en el
asunto sub judice, con fundamento en el analisis que llevdo a cabo el mismo
Tribunal de Arbitramento en punto de la fecha en la cual a su entender acaecio la

liquidacion del contrato en el cual se origino la presente controversia.

Téngase en cuenta, por lo demas, que existe plena identidad entre el

alcance de las declaraciones realizadas por el Tribunal Arbitral al pronunciarse

*1 Sobre el punto puede verse el analisis desarrollado en el siguiente pronunciamiento: Consejo de
Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera — Subseccion A, sentencia del 13
de mayo de 2015; Consejero Ponente (E): Hernan Andrade Rincén; Radicacion:
110010326000201400161-00 (52.552).



sobre la pretension primera principal de la demanda en la parte resolutiva del
laudo, de un lado y, de otro, el contenido de dicha pretension, como a continuacion
puede sin dificultad advertirse; se inicia con la transcripcién de la pretension en

comento:

‘PRIMERA PRINCIPAL. Que se declare que entre la sociedad AGUAS DE
URABA S.A. E.S.P, y la sociedad PRESEA APARTADO S.A. E.S.P. existio el
contrato de Operacion, Administracion y Mantenimiento para los Sistemas de

Acueducto y Alcantarillado de Apartadd, el cual se dio por terminado y

liguidado sin acuerdo total mediante acta de liquidacién del treinta y uno (31)
de enero de dos mil doce (2012) y en el cual se estipuld que las sociedades

quedaban a paz y salvo en sus obligaciones, salvo los conceptos glosados y los

perjuicios que se ocasionaron” (se destaca).

Y ahora reparese en el contenido del numeral primero de la parte resolutiva

del laudo impugnado:

“Primero: Declarar la existencia del contrato de operacion, administracion y
mantenimiento de acueducto y alcantarillado para el municipio de Apartadd. Asi
como del acta de liquidacion de dicho contrato, la cual tuvo lugar el treinta y uno
(31) de enero de 2012".

La misma conclusién se impone por cuanto respecta al cargo consistente
en que el Tribunal Arbitral no habria decidido sobre cuestiones sujetas al
arbitramento, por supuestamente haber omitido pronunciarse acerca de varios de
los problemas juridicos que fueron planteados en la demanda. En criterio de la
Sala este ataque no repara en el hecho de que el Tribunal si se pronuncio frente a
cada una de las pretensiones que fueron planteadas en la demanda, pero lo hizo
sosteniendo que el analisis que llevd a cabo en torno a la procedencia de que
PRESEA APARTADO S.A. realizara las retenciones de recursos que practicé en
detrimento de los intereses de AGUAS DE URABA S.A. E.S.P. (seglin ésta
empresa lo aseverd en su demanda), tornaba innecesario ocuparse de examinar,
adicionalmente y uno por uno, todos los demas problemas juridicos planteados en
la demanda y que habian sido materia igualmente de pronunciamiento por parte
de la entidad convocada, pues estimoé el Tribunal Arbitral que éstos quedaban
desatados ya con el examen que en punto de la aludida procedencia de las

retenciones se habia llevado a cabo en el laudo arbitral.



Como en varias ocasiones se ha expresado a lo largo del presente
pronunciamiento, mas alla del parecer que tengan los demas sujetos procesales
respecto de esta forma de razonar del Tribunal Arbitral y de si se comparte o no el
fondo de sus planteamientos, lo cierto es que resulta contrario a la técnica —y,
naturalmente también, a las finalidades y a las posibilidades— del recurso
extraordinario de anulacion entrar a rebatir los aspectos sustanciales de la
decisién adoptada por el Tribunal, olvidando que en esta instancia sélo resulta
procedente alegar defectos constitutivos de errores in procedendo, en relacién con

la adopcién o con el contenido del laudo atacado.

Con fundamento en lo anterior, resulta impréspera esta causal de anulacién
y, por consiguiente, se impone declarar infundado el recurso extraordinario de

anulacién impetrado.

2.5 Costas y agencias en Derecho.

Dispone el inciso final del articulo 43 de la Ley 1563 de 2012 que “[S]i el
recurso no prospera se condenara en costas al recurrente, salvo que dicho
recurso haya sido presentado por el Ministerio Publico”. A su vez, de conformidad
con lo normado en el articulo 42 de la misma ley, en la sentencia que resuelve el

recurso de anulacion “se liquidaran las condenas y costas a que hubiere lugar”.

Ahora bien, atendiendo a lo dispuesto en el articulo 188 de la Ley 1437 de
2011%2, se procedera dentro de esta decisién a determinar si hay lugar, o no, a la
fijacion de agencias en derecho, para lo cual se tendra en cuenta, ademas, lo

siguiente:

Los articulos 361 y 366 del Codigo General del Proceso disponen que para
efectos de la liquidacion de costas, se fijaran las agencias en derecho con
aplicacién de las tarifas previstas por el Consejo Superior de la Judicatura. En
cualquier caso, ante la existencia de tarifas minimas y maximas, el Juez debera

tener en cuenta i) la naturaleza, ii) la calidad y iii) la duracion de la gestion

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



realizada por el apoderado o la parte que litigd personalmente, supuestos que
deben ser valorados por el Juez de la causa, con el fin de decidir el monto de la

tarifa dentro de los limites correspondientes.

Al respecto, el Consejo Superior de la Judicatura —Sala Administrativa—
mediante Acuerdo No. 1887 del 26 de junio de 2003, establecié las tarifas
correspondientes a las Agencias en Derecho aplicables a los procesos judiciales y
sefald, en relacion con el recurso extraordinario de anulacion contra laudos

arbitrales, una tarifa de hasta 20 salarios minimos legales mensuales vigentes*.

Por tanto, en los términos de lo previsto en el Acuerdo No. 1887 de 2003*,
dado que no prosperd el recurso de anulacion interpuesto por PRESEA
APARTADO S.A. E.S.P. y atendiendo a la naturaleza de este proceso, a la calidad
y la duracién util de la gestion realizada por la entidad publica convocante,
PRESEA APARTADO S.A. E.S.P., pagara a favor de AGUAS DE URABA S.A.
E.S.P., la suma de quince (15) salarios minimos mensuales legales vigentes.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A, administrando Justicia en nombre

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

RESUELVE :

PRIMERO.- DECLARASE INFUNDADO el recurso extraordinario de
anulacion interpuesto por PRESEA APARTADO S.A. E.S.P, contra el laudo
proferido el dia 25 de septiembre de 2015 dentro del proceso arbitral que se
adelanté entre AGUAS DE URABA S.A. E.S.P. como parte convocante y PRESEA
APARTADO S.A. E.S.P. como parte convocada.

SEGUNDO.- CONDENASE a PRESEA APARTADO S.A. E.S.P. en costas;

por secretaria de la Seccion tasense.

43 Acuerdo No. 1887 del 26 de junio de 2003, numeral 1.12.2.3.

4 El articulo segundo define las agencias en derecho: “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, casacion, revisiéon o anulacién que haya propuesto, y en los casos
especiales previstos en los cddigos de procedimiento”.



TERCERO.- CONDENASE a PRESEA APARTADO S.A. E.S.P. a pagar a
favor de AGUAS DE URABA S.A. E.S.P., la suma de quince (15) salarios minimos
legales mensuales vigentes, a titulo de agencias en derecho.

CUARTO.- En firme esta providencia, devuélvase el expediente al Tribunal

de Arbitramento respectivo.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

HERNAN ANDRADE RINCON

MARTA NUBIA VELASQUEZ RICO

CARLOS ALBERTO ZAMBRANO BARRERA



