CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA

Bogota, D.C., diecisiete (17) de agosto de dos mil diecisiete (2017).
Radicacién nimero: 11001 03 26 000 2016 00030 00 (56347)

Actor: CONHYDRA S.A. E.S.P.

Demandado: ACUANTIOQUIA S.A. - AGUAS DE URABA S.A. E.S.P.
Referencia: RECURSO EXTRAORDINARIO DE ANULACION
Consejero Ponente: CARLOS ALBERTO ZAMBRANO BARRERA

Surtido el tramite de ley, sin que se observe causal de nulidad que invalide lo actuado, procede la Sala a
resolver el recurso de anulacién interpuesto el 27 de noviembre de 2015" por CONHYDRA S.A. E.S.P,,
contra el laudo arbitral del 18 de septiembre de 2015 y el auto del 7 de octubre del mismo afio, proferidos
por el Tribunal de Arbitramento constituido para dirimir las diferencias suscitadas con ocasion del
“Contrato para la Operacion, Administracion y Mantenimiento del Sistema de Acueducto en el Municipio
de Turbo”, celebrado el 28 de agosto de 1996, inicialmente entre el consorcio Sagas - Hydra (cedido
posteriormente a Conhydra - parte convocante) y Acuantioquia S.A. E.S.P. (hoy liquidada) y cedido por
esta Ultima al municipio de Turbo quien, a su vez, lo cedié a Aguas de Urab4a S.A. E.S.P. (los dos ultimos
fueron la parte convocada en el proceso arbitral), laudo mediante el cual se tomaron las siguientes

decisiones (se transcribe como aparece a folios 1609 y 1610, C. Consejo):

“PRIMERO. No prospera la tacha de falta de credibilidad del sefior Carlos Julio Cortés
Sanchez, quien actué en el presente proceso como representante legal de la empresa
Global Forensic Auditing Ltda., a cargo de quien estuvo la elaboracion del dictamen pericial
aportado con la demanda.

“SEGUNDO. Declarar no probadas las excepciones de cosa juzgada y prescripcion
propuestas por el municipio de Turbo y ninguna de las demés propuestas por las partes.

“TERCERO. Se accede a la primera peticién principal, contenida en la reforma a la
demanda, consistente en que se LIQUIDE por el Tribunal de Arbitramento el Contrato de
Operacién, Administracion y Mantenimiento del Sistema de Acueducto del municipio de
Turbo.

“CUARTO. Se niegan las pretensiones de caracter econémico formuladas por CONHYDRA
S.A. E.S.P en contra del MUNICIPIO DE TURBO, por lo expuesto en la parte motiva del
presente laudo arbitral.

“QUINTO. En consecuencia, el Tribunal pasa a liquidar el contrato, estdndose a las cifras
conciliadas entre CONHYDRA S.A. E.S.P. y Aguas de Uraba S.A. E.S.P., sin fijar suma
alguna a cargo del MUNICIPIO DE TURBO.

“SEXTO. Se declara que el Contrato de Operacion, Administracion y Mantenimiento del
Sistema de Acueducto del municipio de Turbo, fue cedido por el municipio de Turbo a la
sociedad Aguas de Uraba S.A. E.S.P. el dia diecinueve (19) de mayo de 2006, conforme a
la peticion tercera principal de la reforma a la demanda.

“SEPTIMO. Sin condena en costas para ninguna de las partes, conforme a lo expuesto en la
parte motiva.

“OCTAVO. Se expedira copia de este laudo para las partes y al Ministerio Publico con las
respectivas constancias.

Folios 1630 a 1654, Cd. Consejo de Estado.



“NOVENO. EIl expediente que contiene la actuacion se conservara en el Centro de
Conciliacién, Arbitraje y Amigable Composicion de la Camara de Comercio de Medellin.

“DECIMO. El Presidente rendira cuentas a las partes”.

1. ANTECEDENTES.
1.1. El pacto arbitral.

En la clausula décima tercera del contrato para la operacion, administracién y mantenimiento del sistema
de acueducto en el municipio de Turbo, celebrado el 28 de agosto de 1996, las partes convinieron la
siguiente clausula compromisoria (se transcribe tal como aparece en el contrato):

“CLAUSULA DECIMA TERCERA. SOLUCION DE CONTROVERSIAS:

“Toda controversia que ocurriere entre las partes en relacion con este contrato o con la
ejecucion de su objeto, se someterd a arreglo directo entre ellas. En caso de no obtener
acuerdo dentro de los noventa (90) dias calendario siguientes a su formulacion, cualquiera de
las partes podra acudir al centro de conciliacion 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) miembros que decidirdn en derecho que seréan
nombrados de comun acuerdo entre las partes. En caso que no exista acuerdo, éstos seran
nombrados por la persona que designe la ley, o en su defecto, por el director del centro de
conciliacion y arbitramento”.

1.2. La demanda arbitral.

Mediante escrito presentado el 27 de diciembre de 20132 ante el Centro de Conciliacién y Arbitraje de la
Cémara de Comercio de Medellin para Antioquia solicité la convocatoria de un Tribunal de Arbitramento,
para obtener pronunciamiento respecto de las siguientes pretensiones (se transcriben como aparecen a
folios 377 a 379, Cd. 6)*

“3.1. Primera principal. Que se LIQUIDE por el Tribunal de Arbitramento el Contrato de
Operacion, Administracién y Mantenimiento del Sistema de Acueducto del municipio de
Turbo, de acuerdo con lo que cada una de las partes, incluyendo cedentes y cesionarias
adeude a la (s) otra (s) y dentro de la liquidacién o, separadamente, se contengan las
siguientes o similares condenas, que a continuacion se detallan, clasificadas en
pretensiones principales, subdiarias y consecuenciales.

“3.2. Segunda principal. Que el municipio de TURBO es responsable contractualmente frente
a CONHYDRA S.A. E.S.P, por cuanto se ha abstenido de pagarle las pérdidas operativas
gue se generaron mensualmente en desarrollo del Contrato de operacion, administracion y
mantenimiento del sistema de acueducto del municipio de Turbo, desde el primero (1°) de
enero de dos mil (2000), hasta el treinta (30) de junio de dos mil seis (2006), segun
establece el paragrafo 2° de la clausula quinta del contrato.

“3.3. Primera consecuencia de la segunda principal. Que, en consecuencia de la declaracion
derivada de la pretensiéon primera principal, el municipio de TURBO pagard a CONHYDRA
S.A. E.S.P., al vencimiento del término de ejecutoria del laudo arbitral, la suma de MIL
OCHOCIENTOS CUARENTA Y DOS MILLONES CIENTO NOVENTA Y UN MIL
QUINIENTOS DIECISEIS PESOS ($1.842.191.516) M.C., de acuerdo con lo establecido en
la prueba pericial que se allega, suma ésta que indexada a la fecha de presentacion de esta
demanda, asciende a DOS MIL OCHOCIENTOS NUEVE MILLONES CUARENTA Y UN MIL
DOSCIENTOS TREINTA PESOS ($2.809.041.230) M.C.

“3.4. Tercera principal. Que se declare que el Contrato de Operacién, Administracion y
Mantenimiento del Sistema de Acueducto del municipio de Turbo, fue cedido por el municipio
de Turbo a la sociedad Aguas de Uraba S.A. E.S.P. el dia diecinueve (19) de mayo de 2006.

Folio 157, tomo I.
Folios 106 y 107, Cd. 6.
Se transcriben las pretensiones de la demanda reformada.



“3.5 Cuarta principal. Que el MUNICIPIO DE TURBO es contractualmente responsable
frente a CONHYDRA S.A. E.S.P, por cuanto se han abstenido de pagarle las pérdidas
operativas generadas mensualmente en desarrollo del contrato de operacién, administracion
y mantenimiento del sistema de acueducto del municipio de Turbo, desde el primero (1°) de
julio de dos mil seis (2006), hasta el treinta y uno (31) de octubre de dos mil siete (2007),
segun lo establece el paragrafo 2° de la clausula quinta del contrato.

“3.5. Primera consecuencial de la cuarta principal. Que, en consecuencia de la declaracion
drivada de la pretension segunda principal, el municipio de TURBO pagara a CONHYDRA
S.A. E.S.P, al vencimiento del término de ejecutoria del laudo arbitral, la suma de
NOVECIENTOS TREINTA Y SEIS MILLONES OCHOCIENTOS OCHENTA Y NUEVE MIL
CUATROCIENTOS NOVENTA Y SIETE PESOS (936.889.497) M.C. de acuerdo con lo
determinado en la prueba pericial que se allega, suma ésta que indexada al 28 de diciembre
de 2013, asciende a MIL CIENTO SESENTA Y DOS MILLONES SEICIEINTOS CATORCE
MIL QUINIENTOS TREINTA Y CINCO PESOS ($1.162.614.535) M.C.

“3.6. Segunda consecuencial de la cuarta principal. Que los valores anteriores se actualizan
al momento del laudo, de acuerdo con el interés bancario corriente de esa fecha.

“3.7. Primera subsidiaria de la segunda principal y la cuarta principal. En forma subsidiaria,
en caso de que los sefiores arbitros determinen que la cartera no es objeto de provision,
pido que, en lugar de reconocerse a mi mandante dentro de los déficit operacionales el
monto equivalente a la cartera provisionada, se declare que el municipio de Turbo y Aguas
de Urab4 S.A. E.S.P. son contractualmente responsables en forma solidaria y a favor de
Conhydra S.A. E.S.P. al pago de la cartera causada al 28 de agosto de 2011, ademas de los
déficit operacionales.

“3.8. Primera consecuencial de la primera subsidiaria a la segunda principal y a la cuarta
principal. Que, en consecuencia de la declaracion anterior, se condene al municipio de Turbo
y a la sociedad Aguas de Uraba S.A. E.S.P. al pago de la suma de novecientos sesenta y
seis millones cuatrocientos setenta y un mil seiscientos treinta y seis pesos ($966.471.636)
m.c., monto de la cartera causada al 28 de agosto de 2011, segln consta en el acta de
entrega del sistema suscrita entre Conhydra S.A. E.S.P. y la sociedad Aguas de Uraba S.A.
E.S.P., con los respectivos intereses moratorios liquidados a razon de 1,5 veces el interés
bancario corriente hasta el momento de pago efectivo.

“3.9. Quinta principal. Se condena en costas al municipio de Turbo, por cuanto, a pesar de la
claridad de la existencia de la obligacién, sin justificacién se ha negado a pagarla y a la
sociedad Aguas de Uraba S.A. E.S.P. por haberse sustraido de su obligacién legal de
liquidar el contrato”.

Los hechos narrados en la demanda arbitral se sintetizan asi:

1.2.1. El 28 de agosto de 1996, fue celebrado entre Acuantioquia S.A. E.S.P. (hoy liquidada) y el
consorcio Sagas - Hydra (hoy Conhydra S.A. E.S.P.) el contrato para la operacion, mantenimiento y
administracion del sistema de acueducto del municipio de Turbo, la primera en condicién de contratante y
el segundo en calidad de contratista. El acta de iniciacion del contrato fue suscrita el 16 de diciembre de
1996.

1.2.2. El 18 de septiembre de 1997, el consorcio Sagas - Hydra cedié el citado contrato a Conhydra S.A.
E.S.P. y la mencionada cesion fue autorizada por la contratante.

1.2.3. Mediante escritura publica 1664 del 14 de diciembre de 1999, Acuantioquia S.A. E.S.P. vendio el
sistema de acueducto al municipio de Turbo y, en consecuencia, el 21 de los mismos mes y afio, el
vendedor hizo entrega de la cosa al comprador; no obstante, mediante oficio del 3 de noviembre de 1999,
Acuantioquia informé de la cesién a Conhydra, con la advertencia de que, en adelante, toda referencia
que en el contrato se hiciera a Acuantioquia debia entenderse hecha al cesionario, quien se subrogaba
en todos los derechos y obligaciones.

1.2.4. Acuantioquia S.A. E.S.P. fue liquidada definitivamente por medio de la escritura publica 82 del 18
de enero de 2006, la cual fue inscrita en la Camara de Comercio respectiva.



1.2.5. El 19 de mayo de 2006, el municipio de Turbo cedio el precitado contrato a Aguas de Uraba S.A.
E.S.P., acto juridico que fue notificado a Conhydra S.A. E.S.P. el 8 de junio de 2006, “... pero unicamente
por parte del municipio de Turbo y no por parte de Aguas de Uraba S.A. E.S.P.”°.

1.2.6. El 5 de julio de 2006, esto es, antes de que entrara en vigencia la cesién, Conhydra S.A. E.S.P.
manifesté al municipio de Turbo y a Aguas de Uraba S.A. E.S.P. que no liberaba al cedente, es decir, al
mencionado municipio, “... de la obligacién generada en su contra y a favor de CONHYDRA S.A. E.S.P.
originada en el incumplimiento del contrato por el no (sic) pago de los déficit operacionales, incluyendo
sus intereses, actualizacién y demas perjuicios, segun lo pactado en el paragrafo segundo de la clausula
quinta del contrato, obligacion frente a la cual CONHYDRA S.A. E.S.P. hizo expresa reserva’®.

1.2.7. En el paragrafo 2° de la clausula 5% del contrato, las partes pactaron que Acuantioquia S.A. E.S.P.
reconoceria al contratista las pérdidas operativas no imputables al gestor (Conhydra S.A. E.S.P.) y, por
tal razén, la empresa contratante reconocié los déficit que se produjeron hasta antes de que se realizara
la cesion del contrato al municipio de Turbo. Asi consta en el documento denominado “liquidacién
econdmica definitiva del contrato de operacién, administracion y mantenimiento del sistema de acueducto
del Municipio (sic) de Turbo”’ del 22 de diciembre de 2005.

1.2.8. El municipio de Turbo adquirio la propiedad del sistema de acueducto en diciembre de 1999 vy,
desde entonces, hasta la terminacion del contrato, con excepcién de unos pocos meses, ese sistema
gener6 déficit de caja que fueron sufragados con recursos del operador (Conhydra S.A. E.S.P.); asi se lo
hizo saber Conhydra S.A. E.S.P. al municipio, mediante comunicacion de noviembre de 1999 (no precisa
dia).

El sistema siempre cont6 con una auditoria externa de gestién y de resultados que estableci6é los
ingresos y los gastos de aquél y midi6 indicadores de gestién reportados a la Superintendencia de
Servicios Publicos Domiciliarios.

Las auditorias se encargaron de establecer los déficit mensuales generados por el sistema. Las
conclusiones de la auditoria estan contenidas en los informes producidos por cada afio de operacion.

1.2.9. En documento del 19 de diciembre de 2005, uno de los auditores dejé constancia de la existencia
del déficit operacional y de su monto y, el 23 de diciembre del mismo afio, el municipio de Turbo suscribio
un acta de entendimiento y reconocio6 dicha obligacién, pese a lo cual todas las medidas que ha adoptado
Conhydra para solucionar el pago de dichos déficit han sido infructuosas.

De hecho, el 18 de agosto de 2006, Conhydra solicit6 la convocatoria de un Tribunal de Arbitramento con
el fin de obtener el reconocimiento y pago de los déficit operacionales vy, el 13 de febrero de 2008, el
citado Tribunal profiri6 un laudo arbitral en que acogié parcialmente las pretensiones de la demanda,
declar6 contractualmente responsable al municipio de Turbo por el valor de las pérdidas operativas
causadas entre el 1° de enero de 2000 y el 30 de junio de 2006 y lo condend al pago de $1.624'553.039.

El municipio de Turbo interpuso recurso de anulacién contra el mencionado laudo arbitral, el cual el
Consejo de Estado declaré infundado, mediante sentencia del 3 de diciembre de 2008; no obstante, el
mismo municipio interpuso accion de tutela contra el laudo arbitral y la Corte Constitucional, mediante
sentencia del 9 de julio de 2011 lo dejo sin efectos.

1.2.10. A la fecha de presentacién de la demanda arbitral que dio origen al asunto de la referencia, el
municipio de Turbo y el cesionario del contrato, es decir, Aguas de Uraba S.A. E.S.P., no han pagado los
déficit operacionales reclamados, salvo los causados entre el 1° de julio de 2006 y 31 de octubre de
2007, pues durante este Ultimo periodo el cesionario se ha encargado de sufragar tal obligacion.

1.2.11. El 12 de octubre de 2012, Conhydra y Aguas de Uraba suscribieron el acta de terminacion del
contrato de operacién, administracién y mantenimiento del sistema de acueducto del municipio de Turbo
y de entrega del sistema y, a partir de ese momento, comenzd a correr el término de tres (3) meses para
la liguidacion del contrato; no obstante, a la fecha de presentacion de la demanda arbitral el contrato no
ha sido liquidado.

1.2.12. La causa de los déficit operacionales son las omisiones en que incurrié el municipio de Turbo,
fundamentalmente, por la falta de pago de los subsidios de los usuarios de menores ingresos y por la
falta de consecucion de los recursos necesarios para la implementacion del plan maestro, es decir, por la

Folio 381, Cd. 6.
Folio 382, Cd. 6.
! Folio 383, Cd. 6.



falta de inversién en la infraestructura para hacerla mas eficiente y para atender un porcentaje mayor de
la poblacion.

1.2.13. Para precisar cudales son los perjuicios reclamados por la falta de pago de los déficit
operacionales, la demanda narr6 que las partes establecieron el régimen econdmico en la clausula quinta
del contrato y en ella el operador se obligd a facturar los servicios prestados a los usuarios y con esos
ingresos debia atender los gastos y obligaciones, segun el orden de prioridad, asi: 1) gastos generales de
operacion, administracion y mantenimiento, 2) pago de impuestos, tasas y contribuciones, segun las
normas pertinentes, 3) pago de la contribucion de la CRA y de la Superintendencia de Servicios Publicos,
4) pago de la remuneraciéon del operador, 5) amortizacién de créditos por concepto de inversiones y
gastos que efectuara el operador con cargo a Acuantioquia E.S.P.

Los excedentes que resultaran se transferirian a la propietaria del sistema y, “... en caso de déficits (sic),
se procederia en la forma que lo determina el paragrafo segundo de la clausula quinta L8

1.2.14. El célculo de los déficit operacionales se realiza mediante la determinacion de los flujos de caja,
es decir, restando de los recaudos y de otros ingresos de un periodo mensual, los egresos o erogaciones
de efectivo que el operador efectia por pagos de personal, de mantenimiento, de inversiones, de
impuestos y de retribuciones, en la forma contemplada en la clausula quinta del contrato.

Segun consta en el dictamen pericial aportado al proceso arbitral, los déficit se presentan en dos
periodos: el primero, comprendido entre el 1° de enero de 2000 y el 30 de junio de 2006 y, el segundo
(luego de la cesion de contrato a Aguas de Urabd), del 1° de julio de 2006 al 31 de octubre de 2007. En
adelante, es decir, a partir de 1° de noviembre de 2007, Aguas de Urab4 S.A. E.S.P. ha reconocido a
Conhydra los déficit operacionales.

Para el primer periodo, tales déficit ascienden a $1.842'191.516 y, para el segundo, a $1 .162'614.535.00°
1.3. Integracién del Tribunal y audiencia de conciliacion.

Segun el documento del 14 de febrero de 2014, que obra a folio 146 del cuaderno principal 1, las partes
convocante y convocada designaron de comuin acuerdo a los &rbitros encargados de dirimir la
controversia.

La audiencia de instalacion se cumplié el 2 de abril de 2014 y, en ella, se designé al Presidente y a la
Secretaria del Tribunal y se fij6 el lugar de su funcionamiento™.

En la misma fecha, mediante auto 2, se inadmiti6 la demanda y se concedié el término de 5 dias para
que la parte convocante subsanara los defectos anotado por el Tribunal*’.

Mediante auto del 7 de abril de 2014, se admiti6 la demanda arbitral y se corrié traslado a las
convocadas™ y, por auto del 6 de junio del mismo afio, se admiti6 la demanda de reconvencion
formulada por el municipio de Turbo®, pero, a través de auto del 21 de julio siguiente, el Tribunal revoco
el que admiti6 la citada demanda de reconvencion™.

El 14 de septiembre de 2014, la parte convocante reformé la demanda arbitral™ y, por auto de los
mismos mes y afio, el Tribunal de Arbitramento admiti6 la reforma de la demanda™®.

El 16 de enero de 2015, fue celebrada una audiencia en la que se conciliaron las diferencias existentes
entre Conhydra S.A. E.S.P. y Aguas de Uraba S.A. E.S.P.Y

Mediante auto del 2 de febrero de 2015, el Tribunal de Arbitramento aprob6 el acuerdo conciliatorio, pese
a lo cual Aguas de Uraba S.A. E.S.P. no fue desvinculada del proceso, por la posicion que ostentaba en
el contrato respecto del cual se origing la controversia™®.

8 Folio 417, Cd. 6.

o Folios 379 a 431, Cd. 6.
10 Folios 211 a 213, Cd. 6.
1 Folios 213 y 214, Cd. 6.
12 Folios 219 y 220, Cd. 6.
13 Folios 247 a 249, Cd. 6.
14 Folios 296 a 312, Cd. 6.
15 Folios 376 a 457, Cd. 6.
10 Folios 458 y 459, Cd. 2.
1 Folios 601 a 620, Cd. 2
18 Folios 791 a 809, Cd. 2.



1.4. La contestaciéon de la demanda arbitral.

1.4.1. El municipio de Turbo se opuso, de manera general, a la prosperidad de las pretensiones de la
demanda y, en cuanto a los hechos, acept6 algunos como ciertos, otros como parcialmente ciertos, nego
los restantes y respecto de algunos enunciados dijo que no eran hechos sino apreciaciones del
demandante.

Nego categoricamente que el municipio haya acordado reconocer los déficit operacionales, debido a que,
en su opinion, tal término obedece a una argucia gramatical orientada a inducir en error, “... pues la
convocante los liquid6 por el Sistema (sic) de Caja (sic), lo que significa que se trataba de ‘Déficit (sic) de
Caja’ (sic), términos que contablemente tienen un sentido y alcance diametralmente opuesto™.

Asi, cuando el paragrafo segundo de la clausula quinta del contrato utiliza la palabra “déficit’®® hace
referencia al concepto “pérdidas operativas no imputables a la gestion del operador”21 y las auditorias
financieras aportadas por la convocante solo pretendieron determinar los déficit de caja, no las pérdidas
operativas, puesto que no evaluaron la gestiéon adelantada para recuperar las cuentas por cobrar, no
evaluaron indicadores de eficiencia, no evaluaron si hubo disminucién de costos, si hubo disminucion del
indice de pérdida de agua no contabilizada, no evaluaron los compromisos contraidos por el operador en
las propuestas técnica y econémica y no analizaron si se cumplieron los presupuestos contenidos en el
mencionado paragrafo segundo de la clausula quinta.

Propuso como excepciones las que denominé inexistencia de la obligacién, cosa juzgada, cobro gze lo no
debido, no haberse constituido en mora el municipio y prescripcion. Solicitd la practica de pruebas®.

1.4.2. Aguas de Uraba S.A. E.S.P. sefald, como premisa, que hubo un laudo arbitral que accedié a las
pretensiones formuladas por Conhydra S.A. E.S.P., pero que fue anulado por la Corte Constitucional por
violacion al debido proceso y, especificamente, al derecho de defensa, por cuanto se adopté con
fundamento en la contabilidad de Conhydra que, segun lo estimé el perito que rindié el dictamen pericial
aportado al proceso, no era confiable y, por ende, no se podian deducir la conclusiones consignadas en
ese laudo.

En ese sentido, consideré que Conhydra rehizo la contabilidad sin la autorizacion de la autoridad
competente, por lo cual existen dos contabilidades con la misma informacion (se transcribe literal):

“... -la de AGUAS DE URABA, quien por el sistema de causacion debia registrar la relacion de
ingresos, costos, y gastos (pero a partir que cobro efectividad la cesion del contrato), en que
incurrio el mandatario para la prestacion del servicio, asi como la utilidad operativa que se
generara, los cuales debian ser objeto de tributacion para el mandante ... (pero que se reitera,
no se llevé contabilidad en el periodo (sic) que pide la CONVOCANTE frente a mi
Representada, ya que no habia cobrado efectos la cesién del contrato, como se vera mas
adelante) y -la de CONHYDRA, (la re-hecha solo para este proceso, mediante concepto de
parte sin aval de la autoridad competente) con esos mismos conceptos LB

En relacion con los hechos, acepté algunos como ciertos, otros como parcialmente ciertos y dijo no
constarle los demés y se opuso a algunas de las pretensiones de la demanda y, en relacién con otras,
dijo que el Unico que se podia pronunciar en relacion con ellas era el municipio de Turbo.

Propuso como excepciones las que denomino falta de legitimacién en la causa por pasiva de Aguas de
Uraba S.A. E.S.P., inexistencia de la obligacién, oponibilidad de la cesion del contrato a Conhydra S.A.
E.S.P. y “No confiabilidad de la contabilidad del demandante”®.

En relacién con la reforma de la demanda, Aguas de Uraba S.A. E.S.P. sefialé que la demandante la
excluyé de las pretensiones principales iniciales orientadas a obtener el pago de las pérdidas operativas
por el periodo comprendido entre el 1° de julio de 2006 y el 31 de octubre de 2007.

19 Folio 3, Cd. 4.

20 Ibidem.

2l Ibidem.

22 Folios 1 a 49, Cd. 4.
238 Folios 2y 3, Cd. 3.

24 Folio 77, Cd. 3.



En relacién con el presunto incumplimiento de la obligacion de liquidar el contrato, sostuvo que Aguas
Uraba S.A. E.S.P. estd excluida de la aplicacion del régimen del estatuto de contratacion de la
administracién publica, de modo que no estaba en posibilidad de liquidar unilateralmente el contrato®”.

1.5. El laudo arbitral recurrido.

Surtido el tramite arbitral previsto en la ley, se fij6 la audiencia de lectura del fallo, la cual se cumpli6 el 18
de septiembre de 2015, fecha en la que el Tribunal de Arbitramento profirié el laudo cuya parte resolutiva
quedo6 transcrita al inicio de estas consideraciones. Dicho laudo fue objeto en tiempo del recurso
extraordinario que ahora se resuelve y cuyos fundamentos se pueden compendiar asi:

1.5.1. Inicialmente, examinoé los presupuestos de validez y de eficacia del proceso y los hallé reunidos en
su totalidad; ademas, descarté la posibilidad de que se presentada la cosa juzgada, con ocasion del
pronunciamiento de la Corte Constitucional que, en sede de tutela, dejé sin efectos el laudo arbitral
proferido antes para dirimir esta misma controversia.

1.5.2. Senal6 que el problema juridico consistia en establecer si es procedente que el Tribunal de
Arbitramento liquide el contrato de operacion, administracion y mantenimiento del sistema de Acueducto
de Turbo, celebrado el 28 de agosto de 1996 y, en caso de ser procedente, determinar si: (i) para los
periodos comprendidos entre el 1° de enero de 2000 y el 30 de junio de 2006 y 1° de julio de 2006 y el 31
de octubre de 2007, se presentaron pérdidas operativas imputables al municipio de Turbo y, por
consiguiente, si estd obligado a cancelarle dicho valor a la parte demandante, cuyo monto debe ser
determinado por el Tribunal con base en la prueba aportada al proceso y (ii) de no ser procedente la
peticion anterior, es decir, de no ser responsable el municipio de Turbo por las pérdidas operativas en los
periodos indicados, determinar si es responsable del pago de la cartera causada al 28 de agosto de
2011, ademas del déficit operacional.

1.5.3. A continuacién, el Tribunal analizé las excepciones de caducidad y de prescripcién vy, luego de
precisar algunos aspectos conceptuales en relacion con el primero de los mencionados fenémenos,
sefialé que el término que Conhydra tenia para promover la accién, con miras a obtener el pago de las
eventuales pérdidas operativas por el periodo 1° de enero de 2000 al 30 de junio de 2006, venci6 el 11
de julio de 2008 y, para las del segundo periodo, “... al no haber accionado durante la ejecucion del
contrato, es necesario remitir a la regla especial, la cual es contar el término luego de vencidos los plazos
que se tenian para la liquidacion del contrato, encontrando que, como se accioné dentro de los dos (2)
afios siguientzess a la fecha pactada para la liquidacién, esta accion por el segundo periodo ain no ha
caducado ...”".

En relacién con la excepcidn de prescripcion, propuesta por el municipio de Turbo, sostuvo que, en este
caso, no son aplicables las normas atinentes a dicho fendmeno para la accién ejecutiva, porque el
demandante no tenia titulo de recaudo ejecutivo para cobrar las pérdidas operativas.

Pese a todo lo anterior, el Tribunal sefialé que, “... ante lo polémico de la situacién y a sabiendas (sic)
que es evidente que a la fecha de presentacion de la demanda no habia operado la caducidad de la
accion para la peticién de liquidacion arbitral del contrato de operacion, administracion y mantenimiento
del sistema de acueducto del municipio de Turbo, es preciso continuar adelante examinando de fondo el
asunto, con independencia de si ha operado o no la caducidad para la reclamacion de los pagos por
conzc7:epto de pérdidas operativas generadas en los periodos reclamados por la sociedad convocante

1.5.4. Enseguida, el Tribunal analiz6 el fondo del asunto, para lo cual comenzé por examinar el alcance
del paragrafo segundo de la clausula quinta del contrato de operacién, administraciéon y mantenimiento
del sistema de acueducto del municipio de Turbo.

El antecedente de la citada clausula contractual no se esta en los pliegos de condiciones —anoté el
Tribunal-, pero uno de los testigos explic6 que su origen se debi6 a que ninguna empresa se
comprometia a operar el sistema, por las pérdidas que generaba.

Luego de relacionar algunos testimonios rendidos dentro del proceso, de resumir el contenido del
dictamen pericial contable rendido por Global Forensic Auditing Ltd (FGA) y de explicar el concepto, la
finalidad, las caracteristicas y los distintos sistemas de contabilidad, a la luz de las normas legales
vigentes, el laudo preciso (se transcribe como aparece a folio 1604 del C. Consejo):

2 Folios 461 a 471, Cd. 2.
26 Folio 1515, Cd. Consejo.
2 Folio 1578, Cd. Consejo.



“Este Tribunal le da plena validez a la declaracion de Hildebrando Gil Builes sobre los
errores insalvables de contabilidad de Conhydra, la que junto con las otras pruebas que
obra en el expediente lo llevan a la conviccion de que:

- “No existe la prueba que la contabilidad de CONHYDRA S.A. ESP haya sido corregida en
los términos que establece el decreto 2649 de 1.993.

- “El dictamen de auditoria de FGA acompafiado como prueba por la convocante no desvirtia
las conclusiones a las cuales llegaron las auditorias financieras, como sistema acogido por
las partes, sobre las falencias de las contabilidad del operador, ni que las pérdidas
calculadas en aquél no le eran imputables al operador, como lo exige la clausula quinta del
contrato en su paragrafo segundo.

- “No se probo que las irregularidades sefialadas en el dictamen pericial por la perito Patricia
Rodriguez, en el arbitramento anterior, y las contenidas en los informes de auditoria por
todos los periodos analizados, incluido el segundo semestre de 2006 y hasta el 31 de
octubre de 2007, hubieran sido superadas, de tal manera que hoy nos encontraramos, sin
ninguna duda, frente a una contabilidad sin vicios llevada conforme a las normas que
regulan la materia.

- “Al ser la contabilidad la prueba o por lo menos la fuente de la prueba, de las pérdidas
operativas reclamadas por el accionante, sin que la misma sea confiable, no es posible para
el Tribunal obtener la certeza de la existencia ni del monto de las pérdidas operativas no
imputables al operador reclamadas por la demandante. puesto que la contabilidad ademés
de poder ser la prueba de dichos hechos, necesariamente debe ser también la fuente de las
demas pruebas al respecto.

- “Ante esta realidad procesal este Tribunal, so pena de incurrir en via de hecho por error
factico, no puede proceder a proferir laudo accediendo a las pretensiones de la demanda”.

Por otra parte, el Tribunal accedié a la pretension tercera principal, referida a que se declarara que el
contrato de operaciéon, administracion y mantenimiento del sistema de acueducto fue cedido el 19 de
mayo de 2006 por el municipio de Turbo a la sociedad Aguas de Urab4 S.A. E.S.P.

Enseguida, el Tribunal analizé la pretension subsidiaria inicial®®, en el sentido de que, a la luz del contrato
de operacién, administracién y mantenimiento del sistema de acueducto de Turbo, los términos “pérdida
operativa”, “pérdida operacional”’ y “déficit"®® son sinénimos, de modo gue los déficit operacionales a los
que se refiere la citada pretensién son las pérdidas operativas de los periodos que corrieron del 1° de

enero de 2000 al 30 de junio de 2006 y del 1° de julio de 2006 al 31 de octubre de 2007.

Agregd que la pretension subsidiaria solo podria ser estudiada si las pretensiones principales y
consecuenciales no hubieran prosperado, por considerarse que la cartera no era objeto de provision;
pero, como ello no fue asi, la solicitud esta condenada al fracaso.

El municipio de Turbo solicité la correccién del laudo arbitral, para qbue se hiciera la declaracion de que
ocurrié la cosa juzgada y que se condenara en costas al convocante®.

La solicitud fue negada, mediante auto del 7 de octubre de 2015%.
1.6. El recurso de anulacion.
Mediante escrito presentado el 27 de noviembre de 2015%, Conhydra S.A. E.S.P., por conducto de

apoderado judicial, interpuso el recurso de anulacion que ahora se decide, al amparo de las causales
contempladas en los numerales 7 y 9 del articulo 41 de la ley 1563 de 2012:

2 “3.7. Primera subsidiaria de la segunda principal y la cuarta principal. En forma subsidiaria, en

caso de que los sefiores arbitros determinen que la cartera no es objeto de provision, pido que, en lugar de
reconocerse a mi mandante dentro de los déficit operacionales el monto equivalente a la cartera provisionada,
se declare que el municipio de Turbo y Aguas de Urabd S.A. E.S.P. son contractualmente responsables en
forma solidaria y a favor de Conhydra S.A. E.S.P. al pago de la cartera causada al 28 de agosto de 2011,
ademas de los déficit operacionales”.

29 Folio 1605, Cd. Consejo.
%0 Folios 1611 a 1620, Cd. Consejo.
s Folios 1621 a 1626, Cd. Consejo.

s Folios 1630 a 1654, Cd. Consejo.



“ARTICULO 41. CAUSALES DEL RECURSO DE ANULACION. Son causales del recurso de
anulacién:

()

Haberse fallado en conciencia o equidad, debiendo ser en derecho, siempre que esta
circunstancia aparezca manifiesta en el laudo.

(...

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

1.6.1. En relacion con la causal contemplada en el transcrito numeral 7, Conhydra S.A. E.S.P. formulé
tres cargos, de los cuales el primero esta orientado a develar que la decision cuestionada fue en
conciencia, por apartarse del caudal probatorio recaudado en el proceso arbitral.

1.6.1.1. Segun el recurrente, el Tribunal de Arbitramento afirmé que, “... so pena de incurrir en via de
hecho por error factico ...”, no podia “... proceder a proferir laudo accediendo a las pretensiones de la
demanda ...”, debido a que existen contradicciones “... entre la afirmacion de la perito del proceso arbitral
anterior, ... las auditorias fiancnieras (sic) y el dictamen de la FGA, que presentd Conhydra como
dictamen de parte para el actual proceso arbitral e

Segun el Tribunal de Arbitramento, existe una diferencia entre las pérdidas operativas del periodo
comprendido entre 1° de enero de 2000 y el 30 de junio de 2007, pues, en el dictamen del FGA, tales
pérdidas fueron calculadas en $2.142107.759.00, mientras que en las auditorias financieras fueron
calculadas en un monto acumulado de $1.730'625.998, “... lo cual muestra una diferencia de
$411.481.761 ...”**, ya que, en su opinién, “... la contradiccién no es entre cero (0), que es el valor con el
cual se liquida el contrato y $2.142.107.759, que fue el establecido en la prueba pericial, sino entre
$1.730.625.998 y $2.142.107.759 ...”*",

En ese sentido, la impugnante considera que no se debieron negar las pretensiones econémicas.

Cuestiond la decision de tutela proferida por la Corte Constitucional en sede de revision contra el laudo
arbitral que dirimié la controversia con anterioridad y que, finalmente, dejé sin efectos, pues, en sentir del
recurrente, la Corte sustituyé al juez natural del contrato, desconocid la prueba arrimada al proceso
arbitral y razon6 equivocadamente y cuestioné también la decision arbitral objeto del recurso
extraordinario que ahora se resuelve, la cual calific6 como la continuacion del fallo de tutela al que se ha
hecho alusién, pues “... realmente no se basa en las pruebas validamente allegadas al proceso, (sic)
constituyen un simple razonamiento abstracto para dar continuidad a un ‘mandato’ de la Corte
Constitucional y, por ello, constituye un juzgamiento en conciencia o, en otras palabras, para su decision
los arbitros se apartan de la prueba, siendo lo verdaderamente relevante para su decision su intima
conviccion, aquello que los impulsa para lo que subjetivamente creen mas correcto: Dar (sic) continuidad
a la decision de la Sentencia T-466/11 ...”%.

1.6.1.2. Asimismo, afirmé la recurrente que la decisién fue proferida en conciencia, porque el laudo fue
adoptado con fundamento en unas pruebas trasladadas de otro proceso, el cual, en realidad, no existe,
pues se trata del proceso arbitral cuyo laudo dej6 sin efectos la Corte Constitucional.

Los arbitros afirmaron que trasladaron la prueba practicada en el proceso arbitral primigenio, pues
afirman que la sentencia de tutela no declaré nula ninguna de las pruebas.

No obstante, en sentir de la recurrente, los arbitros no tienen competencia para interpretar el fallo de
tutela de la Corte Constitucional y, por consiguiente, para fijar los alcances de la decision, es decir, no
tenian competencia para sefialar que se anul6 el laudo, pero no las pruebas practicadas en ese otro
proceso arbitral.

En opinién de la recurrente, la prueba de un proceso cuya decision se deja sin efectos, por virtud de una
accion de tutela, no puede ser trasladada, porque, al dejar sin efectos tal decision, el proceso no existe.

1.6.1.3. A lo anterior, agregd que el laudo arbitral fue proferido en conciencia, porque el Tribunal de
Arbitramento aplicé al proceso arbitral las normas del Cédigo General del Proceso, el cual, en su opinién,
no se hallaba vigente, pues el 1° de enero de 2014 la Sala Administrativa del Consejo Superior de la

%3 Folio 1633, Cd. Consejo.
s Folio 1634, Cd. Consejo.
% Ibidem.

% Folio 1645, Cd. Consejo.



Judicatura sefialé que no estaban dadas las condiciones de infraestructura, descongestion, capacitacion
y formacion judicial, para implementar las normas de dicho cédigo.

16.2. En relacion con la causal de anulacién contemplada en el numeral 9 del articulo 41 de la ley 1563
de 2012, la recurrente sostuvo que el Tribunal no decidié todas las cuestiones sujetas al arbitramento,
pero si resolvié cuestiones que no estaban sometidas a su consideracion, pues la decision arbitral “... se
apoya exclusivamente en un cuidado para evitar una supuesta ‘via de hecho’, es decir, en simplemente
sequir los lineamientos de un fallo de tutela s

En sentir de la recurrente, pese a que los arbitros estaban bien encausados, decidieron como si la
controversia se redujera a definir si la contabilidad de Conhydra era o no confiable y, por consiguiente,
“... no hicieron mas (sic) que continuar el cauce del fallo de tutela, cuando se trataba de un proceso
distinto, cuando se imponia que fallaran sélo con apego a la Constitucion y a la Ley (sic); al no hacerlo,
no decidieron la controversia que se planted, sino parcialmente, y decidieron otra, que no se planteo,
fallando citra petita”®.

1.7. La posicién de la parte no recurrente.
En el término del traslado, el municipio de Turbo se opuso a la prosperidad del recurso.

En relacion con el cargo referido al fallo en conciencia, por déficit probatorio, sefialé que el Tribunal de
Arbitramento encontré que la contabilidad tenia inconsistencias y que las cifras contables tenian
resultados divergentes, porgue no se acataron los principios contables generalmente aceptados.

Agregd que se demostré en el proceso “... que los ingresos estan subestimados y los egresos
sobreestimados, razén por la cual las auditorias (sic) y el levantamiento contable realizado a instancia de
las partes arrojé que no existe déficit sino superavit y en todo caso si se hubieren calculado los resultados
de la operacién por el sistema de causacion, como en esta ocasion lo quiso presentar el demandante, sin
lograrlo, la cifra que presentaria el sistema seria superavitaria y debia (sic) por tanto (sic) Conhydra pagar
a Turbo los excedentes con el fin de destinarse a la optimizacion del sistema e

Neg6 que el proceso arbitral hubiera sido la continuacion de la accién de tutela que concluyé con el fallo
que dejo sin efectos el laudo arbitral y aseguré que el nuevo laudo fue el resultado de la valoracion
probatoria que realizaron los arbitros, a luz de los criterios que informan la sana critica.

Por otra parte, cuestioné la posicién de la recurrente, en cuanto afirmé6 que la prueba del proceso arbitral
anterior no podia ser trasladada a este proceso, pues —afirmé- Conhydra nada manifest6 al respecto a lo
largo del proceso vy, por el contrario, con su conducta convalido la prueba, por cuanto no la taché de falsa
y avald la incorporacion de los testimonios practicados en el proceso anterior, “... incluso desistiéo de
algunos testi%onios solicitados con la nueva solicitud por considerar que con ellos se entendia evacuada
la prueba ...”™.

Defendio la validez del laudo, el cual, afirm6, esta fundado en los razonamientos de los arbitros, acordes
con la prueba allegada al proceso arbitral.

Respecto de la estructuracién del laudo en conciencia, por déficit normativo, sefialé que el Cddigo
General del Proceso es aplicable al proceso arbitral desde el 1° de enero de 2014.

Por otra parte, se opuso a la prosperidad del cargo planteado con fundamento en la causal contemplada
en el numeral 9 del articulo 41 de la ley 1563 de 2012 (laudo citra petita), pues los arbitros decidieron
todas las pretensiones de la demanda y accedieron a algunas de ellas, acorde con lo que hallaron
probado en el proceso“.

El Ministerio Publico guardé silencio.

CONSIDERACIONES

1. Oportunidad del recurso.
37 Folio 1650, Cd. Consejo.
%8 Folios 1630 a 1654, Cd. Consejo.
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El recurso de anulacién fue formulado dentro de la oportunidad establecida por el articulo 40 de la ley
1563 de 2012*, teniendo en cuenta que la natificacion del auto que decidié la correccion del laudo
arbitral se produjo el 14 de octubre de 2015, segln consta en el expediente® y segun lo certificd el
Secretario del Tribunal Arbitral y aquél fue interpuesto el 27 de noviembre de 2015, es decir, dentro de los
30 dias habiles siguientes.

2. Competencia de la Sala para conocer del recurso.

El articulo 46 de la ley 1563 de 2012 fij6 el marco de competencia general para el conocimiento de los
recursos procedentes contra los laudos arbitrales, asi:

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

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

“Cuando se trate de recurso de anulacién y revision de laudo (sic) arbitrales en los que
intervenga una entidad publica o quien desempefie funciones administrativas, sera competente
la Seccion Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado”.

En ese caso, la controversia estéa relacionada con el “Contrato para la Operacién, Administracion y
Mantenimiento del Sistema de Acueducto en el Municipio de Turbo”, celebrado el 28 de agosto de 1996,
inicialmente entre el consorcio Sagas - Hydra (cedido posteriormente a Conhydra - parte convocante) y
Acuantioquia S.A. E.S.P. (hoy liquidada) y cedido por esta Gltima al municipio de Turbo, el cual, a su vez,
lo cedi6 a Aguas de Uraba S.A. E.S.P., de modo que el laudo arbitral definié un conflicto relativo a un
contrato en el cual es parte una entidad publica (municipio de Turbo), de modo que la Seccién Tercera
del Consejo de Estado es competente para conocer del recurso de anulacion, en Unica instancia.

3. El andlisis del recurso.

3.1.- “Haberse fallado en conciencia o equidad, debiendo ser en derecho, siempre que esta circunstancia
aparezca manifiesta en el laudo”.

Para analizar el arbitraje en derecho y distinguirlo de las demés clases de arbitraje, resulta imprescindible
acudir, en primer término, al articulo 116 de la Constitucién Politica, el cual dispone que los particulares
puede ser investidos transitoriamente en condicion de arbitros, habilitados por las partes, para proferir
fallos en derecho o en equidad.

La normatividad anterior a la ley 1563 de 2012, esto es, el articulo 1° del decreto 2279 de 1989,
modificado por el articulo 111 de la ley 446 de 1998 (norma compilada por el articulo 115 del decreto
1818 de 1998), preveia tres clases de arbitraje, asi: “el arbitraje en derecho es aquel en el cual los
arbitros fundamentan su decisién en el derecho positivo vigente. (...) El arbitraje en equidad, (sic) es
aquel en que los arbitros deciden segun el sentido comun y la equidad” y “Cuando los arbitros pronuncian
su fallo en razdn de sus especificos conocimientos en una determinada ciencia, arte u oficio, el arbitraje
es técnico”.

En el caso de los contratos estatales, el arbitramento puede ser en derecho o técnico, este Ultimo cuando
se trate de temas de tal indole, pues asi lo disponen los articulos 70 (inciso segundo) y 74 de la ley 80 de
1993, lo que significa que el arbitraje en “equidad” esta proscrito en la contratacién estatal; no obstante,
como se verd mas adelante, de unos afios para aca la jurisprudencia del Consejo de Estado ha hecho la
distincion entre el laudo proferido en equidad y el emitido en conciencia, cuestion que resulta de
importancia para destacar que este Ultimo esté proscrito en el ordenamiento juridico, de manera que no
es admisible ni en el ambito del derecho privado, ni en el del derecho publico.

42 “ARTICULO 40. RECURSO EXTRAORDINARIO DE ANULACION. 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 notificacion o la de la providencia
que resuelva sobre su aclaracion, correccion o adicion. Por secretaria del tribunal se correra traslado a la otra parte
por quince (15) dias sin necesidad de auto que lo ordene. Vencido aquel, dentro de los cinco (5) dias siguientes, el
secretario del tribunal enviard los escritos presentados junto con el expediente a la autoridad judicial competente para
conocer del recurso”.

43 Folio 1627, Cd. Consejo.



El arbitraje técnico tiene una particularidad y es que la decision que adopten los arbitros es definitiva, por
lo cual, en algunos pronunciamientos, se ha sefialado que contra el que no es procedente el recurso
extraordinario de anulacién®, entre otras razones, porque siendo, el juez de la anulacién experto en
derecho y no en temas técnicos, careceria de fundamentos validos para decidir una impugnacion
extraordinaria de un laudo que se funda en una disciplina distinta a la juridica.

En este sentido, la causal que se analiza tiene trascendencia en los laudos arbitrales que deben ser
proferidos en derecho, exclusivamente.

A continuacién se hard un breve recorrido jurisprudencial respecto de la causal de anulacién anotada,
para establecer su estado actual, teniendo en cuenta que los cargos formulados por el recurrente hacen
alusién a que laudo fue proferido en conciencia, por problemas asociados al aspecto probatorio y a la
normatividad aplicable al proceso.

En 1992*, la jurisprudencia del Consejo de Estado sostuvo que el criterio basico para determinar si el
fallo es en derecho es que se halle fundamentado en el ordenamiento juridico4 y que el marco de
referencia sea sélo éste; por consiguiente, los arbitros estan sometidos solo a las reglas adjetivas que
regulan el proceso arbitral y a las sustantivas que establecen los derechos subjetivos en controversia, “...
no pudiendo conocer sino lo permitido en la ley i

Cuando decide en conciencia, en cambio, el juez arbitral se mueve en un marco normativo diferente, mas
amplio, porque cuando asi actua tiene la facultad de decidir “exi quo (sic) et bono” *®, esto es, “conforme

a la equidad o segun el leal sabery entender™®.

La jurisprudencia de esa época sefialé6 que cuando el juez decide en conciencia puede conciliar
pretensiones opuestas e, incluso, decidir sobre supuestos que no estén plenamente acreditados con la
prueba aducida, posibilidad que esta vedada cuando el fallo deber ser proferido en derecho®.

Lo anterior supone que, en los albores de la jurisprudencia sobre el recurso de anulacién, se asimilaban
el fallo en equidad y el fallo en conciencia.

Precisamente, por eso se decia que el fallo en conciencia debia ser motivado, no podia ser arbitrario,
pues al margen de cudl fuera la modalidad de arbitraje, todos los jueces administran transitoriamente
justicia y, por consiguiente, no pueden desconocer los hechos que informan la litis, ni pueden apartarse
de las reglas de la légica o de la experiencia para decidir, dado que unas y otras constituyen reglas
elementales de la recta y adecuada administracion de justicia.

Asi, la decisién en conciencia, que la jurisprudencia asimilaba a la decision en equidad —reitera la Sala-,
era considerada aquella cuyo sustento residia exclusivamente en el fuero interno del juez, esto es,
aguella cuyo Unico fundamento era su leal saber y entender o la verdad sabida y buena fe guardada, pero
no obedecia a una finalidad relacionada con los principios de equidad o de justicia y, por lo mismo, no
tenia que hacer explicitas las razones de sus conclusiones, es decir, los razonamientos que lo llevaron a
adoptar la decisién.

En suma, conforme a la jurisprudencia inicial sobre el tema, la causal de anulacion analizada se
configuraba cuando el fallo dejaba de lado, de forma ostensible, el marco juridico que debia acatar, para
basarse exclusivamente en la equidad, de modo que si, por el contrario, el juez adquiria certeza para
otorgar el derecho en disputa con base en el acervo probatorio y con sujecion a los criterios que informan
la sana critica, la decision era calificada en derecho, al margen de que no sefialara el mérito que le
otorgaba a cada uno de los medios de prueba aducidos al proce5051.

4 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, sentencia del 7 de febrero de

2008, exp. 33.811.

5 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del 3 de abril de
1992, exp. 6.695.

4 Ibidem.

4 Ibidem.

48 Cita original de la sentencia del 3 de abril de 1992, tomada de “Jurisprudencia Arbitral en Colombia”, U.
Externado de Colombia, Bogota, D.C. 1988, pag. 181.

9 Ibidem.

%0 Ibidem.

> Sentencia del 3 de abril de 1992, citada en precedencia. En el mismo sentido, en materia de la
contemplacién de la prueba, ver sentencias del 4 de mayo de 2000 (exp. 16.766), del julio 27 de 2000 (exp. 17.591) y
del 14 de junio de 2001 (exp. 19.334).



El criterio principal expuesto desde 1992 se ha mantenido constante en la jurisprudencia de esta
Corporacion, pero a través de los afios se han decantando algunos supuestos que se ubican en la causal
de anulacién para darle un entendimiento mas concreto.

En efecto, en 1997, la Seccién Tercera® sostuvo que el juez que debia proferir sus fallos en derecho
debia motivarlos y que, dentro de esa motivacion, las pruebas merecian un especial tratamiento; no
obstante, afirmé la Sala que si se incumplia ese deber en forma absoluta, es decir, si el fallo carecia de
motivacion, podia ser anulable, pero no cambiaba su esencia para convertirse en fallo en conciencia.

Lo anterior, porque, respecto de los laudos arbitrales, la falta de motivacion no aparecia contemplada
dentro de las causales de anulacion d5e3 los mismos y tampoco se configuraba dicha causal cuando el
laudo se “clasifica deficiente o irregular™-.

Afios mas tarde, la Sala de la Seccién, aunque mantuvo el criterio®, fue mas precisa al sefialar que la “...
mas minima referencia que el arbitro haga al derecho, entendido en su mas amplia acepcién: normas de
derecho positivo, principios generales, doctrina constitucional, o, (sic) jurisprudencia; (sic) hace que el
laudo sea calificable como ‘en derecho’ y no en conciencia ...”> de modo que el fallo en conciencia se
caracterizaba porque el juez dictaba la providencia sin efectuar razonamientos de orden juridico y tomaba
determinaciones siguiendo lo que le dictaba su propia conciencia, “... basado o no en el principio de la
equidad ...” % 1o gue se traducia en una decision que se identificaba con el concepto de verdad sabida y
buena fe guardada.

Mediante sentencia del 28 de noviembre de 2002°’, la Seccién Tercera de la Corporacién puntualizé que
la decision equivocada no se identifica con la decision en conciencia, de modo que la aduccién de la
causal de anulacién no puede justificar la revision, por parte del juez del recurso extraordinario, de la
argumentacion juridica elaborada por el tribunal de arbitramento, pues, de ser asi, so pretexto de su
interposicion se desconoceria la convencién celebrada por las partes, en virtud de la cual se sustrae el
conflicto del conocimiento de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, para someterlo a la decision
de arbitros que deben fallar en Unica instancia.

Por lo anterior, precisé la Sala de la Seccion®® que el recurso de anulacién no constituye una nueva
instancia, pues las causales previstas para su interposicion estan dirigidas, en principio, a corregir errores
in procedendo y, de manera excepcional, errores in judicando, caso en el cual los limites del juez estan
claramente definidos en la ley.

Posteriormente, en sentencia del 6 de julio de 2005, la Sala volvié sobre el fallo en conciencia, para
sefialar que si bien éste se presenta, basicamente, cuando falta apoyo normativo para la solucion del
problema planteado, también el aspecto probatorio, asociado al problema normativo, podia configurar la
causal, de modo que podia ocurrir que el fallo en conciencia se derivara del hecho de que las pruebas
que debian ofrecer conviccion a los arbitros carecian de soporte valorativo - normativo y, por
consiguiente, la decisién se fundara en la pura y simple conciencia del arbitro.

No obstante, la Sala hizo salvedad de que el aspecto probatorio, asociado al problema normativo, no
significaba que los arbitros no tuvieran la libertad de valorar las pruebas segun los postulados que
informan la sana critica, sino que la causal se configuraba, por el aspecto probatorio, cuando los medios
de prueba no tuvieran la virtualidad de ser valorados, de tal suerte que la jurisprudencia se fue perfilando
para sefialar que la causal de anulacién se estructuraba cuando la decisién no estaba fundada en el
derecho objetivo que regulaba la controversia o se profiriera sin consideracién alguna a las normas del
ordenamiento juridico y, por el aspecto probatorio, cuando se adoptaba con fundamento en pruebas que
carecian de soporte valorativo - normativo, pues la decisiéon debia ser expresion de las pruebas obrantes
en el proceso, valoradas segun las reglas de la sana critica®.

> Sentencia del 18 de noviembre de 1997, exp. 12.202.
>3 Ibidem.
> Sentencia del 27 de abril de 1999, exp. 15.623.

» El criterio fue reiterado, entre otras sentencias, en las del 18 de mayo de 2000 (exp. 17.797) y del 8 de

febrero de 2001 (exp. 18.411), en las cuales se dijo:

“... sien el laudo se hace la mas minima referencia al derecho entendido en su mas amplia acepcion
(normas de derecho positivo, principios generales, doctrina constitucional, o, jurisprudencia) es calificable como ‘en
ggrecho’ y no en conciencia ...”.

Ibidem.
>7 Exp. 22.191.
%8 Ibidem.
%9 Exp. 28.990.

60 Esta posicion fue reiterada en sentencia del 3 de agosto de 2006 (exp. 31.354).



Posteriormente, mediante sentencia del 7 de junio de 2007%, la jurisprudencia de la Seccién reitero la
caracterizacion general del laudo en conciencia, pero matizo la posicion expuesta en 1997, segun la cual
“... la mas minima referencia que el arbitro haga al derecho positivo, (sic) hace que el laudo sea
calificable como ‘en derecho’ y no ‘en conciencia’ ...”%?, pues consideré que tal afirmacion implicaba que
la simple enunciacién de algun precepto juridico, aun si toda la argumentacion del laudo se construia al
margen de consideraciones realmente basadas en el derecho, permitia sostener que la decision de los
arbitros no estaba incursa en la causal de anulacién analizada.

Asi, dijo la Sala de la Seccidn que, cuando la jurisprudencia hace alusioén a la “.... mas minima referencia
... al derecho positivo ...”, quiere decir que esa referencia debe estar realmente conectada con el sentido
de la decision, lo que, dicho de otra forma, significa que ha de constituir el fundamento de lo que se
resuelve y no tratarse de una simple anotacién descontextualizada del hilo argumentativo que conduce a
la resolucion del caso, orientada a dar al laudo la apariencia de estar sustentado en un precepto juridico
que no juega papel alguno en la cadena de argumentos que, en conjunto, constituyen la argumentacién
de la decision.

Sobre el laudo en conciencia, como consecuencia de la carencia de soporte valorativo - normativo de la
prueba en que se funda la decision arbitral, la Sala de la Seccién Tercera volvié el 16 de junio de 2008%,
para sefialar que a través de esta causal de anulaciébn no es viable plantear o estudiar la violacion
indirecta de la norma sustancial, por la existencia de errores de hecho o de derecho al valorar la prueba
en un caso especificoﬁ“.

Precis6 que el fallo en conciencia corresponde a la falta de sustento en el derecho positivo, por la omision
0 ausencia de aplicacion de las normas juridicas y la carencia absoluta y ostensible de juicio juridico
valorativo de las pruebas del proceso, para configurar los supuestos de hecho de las normas que en él se
invoquen, lo que se traduce en el desconocimiento total de la prueba, para trasladar dicho juicio a la
conciencia o a la razén subjetiva de los arbitros, siempre y cuando esta circunstancia aparezca de
manifiesto; por el contrario, cuando el juez llega a la conviccién con sustento en las normas juridicas y en
la valoracion juridica del acervo probatorio ese fallo sera en derecho.

Mediante fallo del 24 de marzo de 2011%, la Subseccion “C” de la Seccion Tercera de esta Corporacion
distingui6 el fallo en conciencia del fallo en equidad, lo cual hasta ese momento solo se habia planteado
desde el punto de vista de la equidad como criterio auxiliar de la actividad judicial, a través de algunos
salvamentos de voto que surgieron después del 13 de mayo de 2009, al decidir un recurso extraordinario
de anulacion®® cuya sentencia dejo sin efectos la Corte Constitucional®”.

La Sala de la Subseccion “C” comenzd por precisar la nocion de equidad en el derecho romano®,
pasando por el concepto acufiado en la época clasica® y la gran influencia que tuvo Aristételes en cuanto
a la perspectiva de esta maxima del jusnaturalismo, a la que técnicamente llamé epiqueya, que fue

oL Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, exp. 32.896.

62 Ibidem.

68 Exp. 34.543.

64 En cuanto al error de hecho y error de derecho, ver: Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil:
sentencia 34 del 10 de agosto de 1999, sentencia 35 del 17 de agosto de 1999, sentencia 111 del 1° de diciembre de
1999, sentencia del 19 de octubre de 2000 (exp. 5.442), sentencia del 23 de febrero de 2001 (exp. 5.619). Respecto
de error de hecho, ver: sentencia 6 del 12 de febrero de 1998, sentencia 4 del 11 de marzo de 1999, sentencia del 14
de febrero de 2001 (exp. 6.347), sentencia del 23 de febrero de 2001 (exp. 6.399), sentencia del 21 de mayo de 2001
(exp. 5.924), sentencia del 15 de marzo de 2001 (exp. 6.142), sentencia 80 del 18 de septiembre de 1998, sentencia
90 del 22 de octubre de 1998, sentencia 6 del 12 de febrero de 1998, sentencia 11 del 3 de marzo de 1998, sentencia
80 del 18 de septiembre de 1998, sentencia 28 del 27 de julio de 1999, sentencia del 14 de mayo de 2001 (exp. 6.752,
sentencia del 14 de mayo de 2001 (exp. 6.752), sentencia del 15 de septiembre de 1993 (exp. 5.430), sentencia del
27 de marzo de 2001 (exp. 5676), sentencia del 2 de febrero de 2001 (exp. 5.670). Sobre error de derecho ver: auto
307 del 25 de noviembre de 1997, sentencia 9 del 22 de abril de 1997, sentencia 19 del 8 de junio de 1999, y
sentencia 28 del 11 de noviembre de 1999.

65

o5 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion “C”, exp. 34.484.

Salvamento de voto de los Consejeros de Estado Ruth Stella Correa Palacio y Ramiro Saavedra Becerra a
la sentencia del 13 de mayo de 2009 (exp. 34.525) y aclaraciones de voto de los Consejeros de Estado Myriam
Guerrero de Escobar, Enrique Gil Botero y Mauricio Fajardo Gomez a la sentencia del 18 de febrero de 2010 (exp.
36.364).

o7 SU-173 de 2015.

o8 En el derecho romano la equidad constituia la igualdad misma. Al respecto ver: P. G. CARON: “Aequitas”
Romana, “Misericordia” Patristica Ed “Epicheia” Aristotelica Nella Dottrina Dell “Aequitas” Canonica. Dott. A.
Giuffré Editore, Milano 1971, p. 2 (cita original de la sentencia aludida).

69 En la época clasica se equipar6 la equidad con el concepto de justicia conmutativa. Ibidem.



interpretada como un procedimiento de rectificacion de la justicia legal, orientado a corregir70 las
iniquidades que pudieran derivarse de la aplicacion de la ley o como una enmienda de las omisiones en
que incurre ésta al no poder prever todas las situaciones particulares, por su caracter general y
abstracto’’; ademas, hizo alusion al influjo que tuvo el pensamiento cristiano al considerar la equidad
como un mecanismo de misericordia, de indulgencia y de benignidad que en casos especiales
atemperaba el rigor de la ley’.

Lo anterior, para precisar que, doctrinariamente, todas esas concepciones sirvieron para elaborar dos
postulados en relacién con la equidad: “a) El negativo (sic) segun el cual el juez puede inaplicar la ley al
caso concreto cuando ella se muestra inicua o conduce a una iniquidad; b) El positivo que le permite al
juez buscar por fuera del ambito de la ley una solucion al caso controvertido”"*.

Con fundamento en lo anterior, la Sala de la Subseccién “C”™ plante6 la distincion entre los fallos en
conciencia y en equidad (conceptos que ahora, en vigencia de la ley 1563 de 2012, distingue
expresamente la causal de anulacidon contemplada en el numeral 7 del articulo 41), asi (se transcribe tal
como aparece en la providencia en cita):

“El cambio de la expresion legal ‘en conciencia’ por la de ‘en equidad’ no implica una simple
modificacién de denominaciéon pues en esa variacidon va envuelta la defensa de la garantia
fundamental al debido proceso.

“La garantia del debido proceso estd compuesta por multiples elementos entre los cuales nos
interesa destacar para lo que aqui se discurre el deber que tiene el juez de motivar sus
decisiones y el derecho de los asociados a que la solucién de sus conflictos se fundamenten en
la ley y en las pruebas oportunamente y regularmente allegadas al proceso.

“Esta garantia cobija cualquier actuacion jurisdiccional, sin que constituya una excepcion la de
los particulares que en determinados casos administran justicia como ocurre con los arbitros,
pues estos pueden, si las partes los habilitan, proferir fallos en derecho o en equidad aunque
‘en los términos que determine la Iey’75.

“Por consiguiente, los fallos de los &rbitros, por ser decisiones judiciales, deben ser motivadas y
fundarse en las pruebas oportuna y regularmente allegadas al proceso, tal como lo preceptian
los articulos 170 del C. C. A., 303y 174 del C. P. C.

“Ahora, los jueces, y entre ellos los arbitros, estan sometidos al imperio de la ley pero podran
recurrir a la equidad como criterio auxiliar de su actividad, o como criterio Unico, si en éste
Ultimo caso, en tratandose de los arbitros (sic), las partes los habilitan " para ello, o si, en los
demas casos, el proceso versa sobre derechos disponibles y las partes, siendo plenamente
capaces, lo solicitan.”’

“Sin embargo, debe recordarse lo que atras se expreso en el sentido que de conformidad con
lo dispuesto en el articulo 70 de la Ley 80 de 1993, el arbitramento para la solucién de
controversias contractuales debe ser siempre en derecho, sin olvidar que se puede pactar que
las diferencias de caracter exclusivamente técnico se sometan al criterio de expertos.

“Asi que en conclusion, los fallos en equidad, sea que los profieran los jueces o sea que los
emitan los arbitros en los casos que proceden, no quedan exentos de estar motivados ni de
fundamentarse en las pruebas oportuna y legalmente allegadas al proceso.

0 No obstante, es de anotar que algunos filésofos de modelos contemporaneos del siglo XX han criticado el

entendimiento que la teoria y la ciencia juridica dieron sobre la equidad, a partir de la concepcién expuesta por
Aristdteles, Cicerén y Suérez, pues la equidad, para algunos, no es un procedimiento que busca “corregir la ley”, sino
simplemente es una mecanismo tendiente a “interpretar correctamente la ley” en situaciones particulares. Al
respecto, ver: RECASENS SICHES, Luis: “Tratado General de Filosofia del Derecho”, cuarta edicién, México,
1970, p. 654.

& ARISTOTELES: “Etica a Nicomaco. 5. 10. 1137 b”. Trad. Maria Araujo y Julian Marias. Centro de
Estudios Constitucionales, Madrid 1985, p. 86.

S P. G. CARON. “Aequitas...” Opus. Cit., p. 6.

Ibidem, p. 98-104. Cita original de la sentencia del 24 de marzo de 2011.

Sentencia citada, exp. 34.484.

Articulo 116 de la Constitucion Politica.

Articulo 116 de la Constitucion Politica.

" Numeral 1 del articulo 38 del C. P. C.
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“Luego, la gran conclusién es que los fallos en conciencia estan proscritos en nuestro sistema
juridico y que se podra acudir a la equidad como criterio Unico si la ley o las partes facultan al
juzgador para ello.

“Pero, ¢Qué es lo que caracteriza a un fallo en equidad?

“A juicio de la Sala nada mejor que los dos postulados que atrds se mencionaron para
determinar si se rotula con la equidad a una decision.

“En efecto, la providencia sera en equidad cuando: a) El juez o el arbitro inaplica la ley al caso
concreto porque considera que ella es inicua o que conduce a una iniquidad; b) El juez o el
arbitro busca por fuera del &mbito de la ley una solucién al caso controvertido.

“Pero, se repite, ninguna de estas hipotesis supone que el juzgador prescinda de la motivacion
o de las pruebas porque entonces ya no seria en equidad sino en conciencia y las decisiones
de ésta naturaleza estan proscritas de nuestro sistema juridico tal como se deduce de los
articulos 29, 116 y 230 superiores” (subrayas fuera del texto original).

Las anteriores consideraciones condujeron a que la causal se reinterpretara para sefalar que se
configura cuando el laudo es en conciencia, esto es, cuando los arbitros se apoyan exclusivamente en su
intima conviccion y, por lo tanto, no dan razones de su decision o prescinden de toda consideracion
juridica o probatoria y, cuando debiendo ser el laudo en derecho, los arbitros “inaplican la ley al caso
concreto, porque consideran que ella es inicua o que conduce a una iniquidad” o también “cuando buscan

por fuera del ambito de la ley una solucion al caso controvertido™®,

En el primer evento el laudo se sanciona con anulacién, porque en el ordenamiento juridico colombiano
esta proscrita cualquier decisiéon que tenga origen exclusivo en la intima conviccion del juzgador, sin
motivacion alguna y con prescindencia de toda consideracion juridica o probatoria y, en el segundo
evento, se sanciona con anulacion, porque todo juez debe someterse al imperio de la Constitucion y de la
ley, de modo que solo puede acudir a la equidad si la misma ley o las partes lo facultan para ello, de
donde se sigue que, si no esta autorizado y falla buscando por fuera del ambito legal la solucién o
inaplig:gando la Constitucion o la ley por considerarla inicua o que conduce a una iniquidad, su decision es
ilegal™.

Los antecedentes jurisprudenciales a que se ha hecho alusién sirvieron para que, a través de la
sentencia del 12 de febrero de 2014%, cuyo pronunciamiento base lo constituy6 el fallo del 8 de agosto
de 2012%, se precisaran algunos criterios en torno a la materializacion del laudo en conciencia, asi: i) es
el que no se apoya en el derecho positivo vigente, ii) es el que se dicta en equidad, aunque lo arbitros no
tienen proscrito absolutamente usar esta Ultima como criterio auxiliar y (iii) es el que se adopta sin
consideracion a las pruebas. En el mismo pronunciamiento se identificaron algunos supuestos que no
constituyen laudo en conciencia, como: i) la interpretacién divergente del contrato y de las normas
sustantivas y procesales que integran el ordenamiento juridico por parte de los arbitros, ii) la incursion en
una “via de hecho™ y (iii) la decisioén equivocada.

La causal contemplada en el numeral 7 de la ley 1563 de 2012 conserva, en esencia, la estructura de la
causal prevista en el derogado articulo 163 (numeral 6) del decreto 1818 de 1998, salvo que la nueva
disposicion hace distincién expresa entre el laudo proferido en conciencia del laudo proferido en equidad,
distincién que surge como resultado del desarrollo jurisprudencial al que se ha hecho alusion.

Lo expuesto hasta este momento permite afirmar que el estado actual de la jurisprudencia en torno al
fallo en conciencia y en equidad es el siguiente:

1.- El arbitraje en Colombia puede ser en derecho, técnico o en equidad, pero en materia de contratos
estatales solo estan permitidas las dos primeras modalidades enunciadas, de modo que el arbitramento
en equidad estd proscrito en conflictos de esta indole, no asi en los conflictos que se suscitan entre
particulgares, porque asi lo permite, de manera general, el inciso final del articulo 116 de la Constitucion
Politica™.

8 Sentencia del 24 de marzo de 2011, citada en precedencia.

s Ibidem.

80 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, exp. 48.117.
81 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, exp. 43.089.
82 Ibidem.

83 Articulo 116.- (...)



2.- El laudo arbitral que se produce como resultado del arbitraje técnico esta excluido del recurso
extraordinario de anulacion previsto en el ordenamiento juridico; por tanto, la decision que se adopta en
ese tipo de arbitraje es definitiva.

3.- Existen diferencias entre el laudo en conciencia y el laudo en equidad y, desde luego, entre estas dos
especies y el laudo en derecho.

La causal de anulacién conocida como “Haberse fallado en conciencia o en equidad debiendo ser en
derecho” comprende, en materia de contratacion estatal, tanto los laudos proferidos en conciencia, como
los laudos en equidad.

El laudo en conciencia se estructura cuando los arbitros se apoyan exclusivamente en su intima
conviccion del caso, no dan razones de su decision o prescinden de toda consideracién juridica o
probatoria y es en equidad cuando los arbitros inaplican la ley al caso concreto, porque consideran que
ella es inicua o que conduce a una iniquidad o cuando buscan por fuera del ambito de la ley una solucién
al caso controvertido.

4.- El laudo en conciencia esta proscrito en el ordenamiento juridico colombiano y el laudo en equidad
esta permitido cuando el conflicto objeto del arbitraje se traba entre particulares, de modo que uno y otro
seran anulables bajo la aduccién de la causal “Haberse fallado en conciencia o en equidad debiendo ser
en derecho”, cuando se trate de conflictos derivados de contratos estatales.

5.- El laudo en derecho debe ser proferido con fundamento en el derecho positivo vigente, lo cual
significa, por una parte, que no basta la simple referencia de una norma Constitucional o legal, para que
se repute como tal, pues es necesario que la norma positiva esté hilada en la cadena argumentativa que
sustenta la decision y, por otra parte, supone que la norma debe estar vigente en el ordenamiento juridico
para que pueda tener la virtualidad de fundar la decision.

6.- La decision en derecho debe estar fundada en las pruebas aportadas al proceso, de manera que la
decisién que se adopte con prescindencia de la prueba necesaria para fundar la decisién o con carencia
absoluta y ostensible de juicio juridico valorativo de la prueba es una decisiébn que solo responde a la
intima conviccion del juzgador, luego es una decision en conciencia.

Hechas las anteriores precisiones, procede la Sala a resolver los cargos formulados, asi:

3.1.1.- El primer cargo, que la recurrente denominé fallo en conciencia por déficit probatorio (primer
evento), cuestiona el laudo por cuanto las pretensiones de contenido econdémico fueron negadas —
equivocadamente en su sentir - pese a que la contradicciéon que, segun el Tribunal de Arbitramento,
existia entre la afirmacién del perito del proceso arbitral anterior, las auditorias financieras del contrato y
el dictamen pericial de la FGA (dictamen de parte presentado por Conhydra en el presente proceso
arbitral), en torno a que las pérdidas operativas del periodo 1° de enero de 2000 a 30 de junio de 2007
era de $411°481.761; pero, en ningln caso se estimd que no existieran dichas pérdidas, razén por la cual
la liquidacién del contrato no podia resultar en cero (0).

Para la Sala, resulta evidente que el impugnante pretende reabrir el debate sustancial que concluyé con
la decisién arbitral impugnada, para que aquélla entre a revisar la liquidacion del contrato, en cuanto al
balance econdémico, con base en los medios de prueba que fueron valorados por el Tribunal de
Arbitramento y que, finalmente, éste encontr6 insuficientes para acceder a las pretensiones econémicas.

Al respecto, la Sala debe recordar que el juez del recurso extraordinario no es superior funcional del
tribunal de arbitramento, pues la decision arbitral se adopta en Unica instancia, de modo que con el laudo
gue decide la controversia queda agotado el debate sustancial y no esta permitido que, a través del
recurso extraordinario de anulacion, se determine si fue correcto o no el discernimiento juridico y la
valoracion probatoria que llevd a adoptar la decision, pues ello redundaria en un andlisis in judicando que
no es valido en sede del recurso de anulacién, debido a que este medio de impugnacién no esta
concebido, en principio, para revisar tales aspectos de orden sustancial.

Lo que encuentra la Sala es que el laudo arbitral estimé que la prueba aportada para acreditar las
pérdidas operativas del periodo referido por la recurrente no era confiable, tenia inexactitudes y la
contabilidad de Conhydra S.A. E.S.P. no era llevada de forma acorde con las normas vigentes (decreto
2649 de 1993), lo cual, desde luego, no otorgaba certeza de las sumas reclamadas por la convocante v,

“Los particulares pueden ser investidos transitoriamente de la funcién de administrar justicia en la condicion
de jurados en las causas criminales, conciliadores o en la de arbitros habilitados por las partes para proferir fallos en
derecho 0 en equidad, en los términos que determine la ley” (subraya fuera del texto).




por consiguiente, debian ser negadas las pretensiones economicas. Tales razonamientos, sin lugar a
dudas, fueron el producto de la valoracién probatoria que pretende refutar la recurrente.

Por lo demas, lo que observa la Sala es que el cargo realiza una critica a la decisién de tutela (T-466 de
2011), proferida por la Corte Constitucional, que dej6 sin efectos el laudo arbitral emitido por el Tribunal
de Arbitramento convocado con anterioridad, para resolver la misma controversia, cuestion que no
guarda relacién con la causal de anulacién que se invoca, ni con el recurso extraordinario de anulacion
en general.

El cargo no prospera.

3.1.2.- Respecto del segundo cargo, denominado por la recurrente fallo en conciencia por déficit
probatorio (segundo evento), en el cual cuestiona la incorporacién de la prueba trasladada del proceso
arbitral anterior al presente proceso, es del caso precisar que el aspecto probatorio asociado a la causal
de anulacién se asemeja a lo que la jurisprudencia constitucional ha denominado en los ultimos afios
“defecto ga;ctico”84, como causal material de procedencia de la accion de tutela contra las providencias
judiciales™.

En efecto, alli convergen los supuestos de la decisiéon adoptada con pruebas que carecen de soporte
valorativo - normativo y el desconocimiento de la prueba, aspectos éstos que la jurisprudencia de esta
Corporacion ha sefialado que tienen la virtualidad de estructurar esta causal de anulacién. Eso significa
que el problema probatorio puede estar asociado a la dimensién negativa que comprende la omision, el
desconocimiento o el apartamiento del material probatorio por parte del juzgador, esto es, cuando sin
razén vélida, éste ignora la prueba validamente recaudada y no hace, por tanto, un examen critico que
excluya su valoracién por razones previamente definidas en la Constitucion o la ley y, por consiguiente,
desconoce el supuesto que emerge objetivamente de su contenido. Eso implica que puede suceder que,
a pesar de que la decision invoca el derecho positivo vigente y valora la prueba conforme a los canones
legales, finalmente se aparta de ella y adopta la decisién al margen de su contenido, para decidir
conforme a los dictados de su conciencia o a su leal saber y entender (equidad).

La dimension positiva, por su parte, abarca la valoracion de la prueba que el juez no puede apreciar sin
desconocer la Constitucion o la Iey%, como cuando el fundamento de la decisién se halla en pruebas
indebidamente recaudadas por violar la Constitucion (prueba ilicita) o la ley (prueba ilegal). Esto es lo que
la jurisprudencia de esta Corporacién®” ha llamado “carencia de soporte valorativo - normativo”, donde, a
pesar de que el laudo arbitral invoca el derecho positivo, la decisidon se adopta con base en prueba que
debe ser marginada por ser obtenida con violacion de la Constitucién o de la ley.

En este caso, la recurrente adujo que la prueba trasladada carecia de soporte valorativo - normativo.

El problema, entonces, consiste en establecer si la prueba practicada en el proceso arbitral anterior, cuyo
laudo dej6é sin efectos la Corte Constitucional a través de la sentencia T-466 de 2011, pudo ser
trasladada validamente al proceso arbitral o si, por el contrario, no podia hacerlo.

La Sala considera que el hecho de que la Corte Constitucional haya dejado sin efectos el laudo no vicia la
prueba validamente aducida, incorporada, decretada y practicada en el proceso arbitral anterior, porque
la decisién de tutela solo afect6 el laudo, pero no el proceso mismo ni la prueba recaudada.

En efecto, la produccién de la prueba es valida, es legal y podia ser trasladada, en la forma dispuesta por
el articulo 174 del Cédigo General del Proceso, pues, fue practicada por los particulares investidos
transitoriamente de la funcién publica de administrar justicia en condicién de arbitros habilitados por las
partes de forma temporal, para dirimir una controversia susceptible de este mecanismo alternativo de
solucion de conflictos, tal como lo establece el articulo 116 de la Constitucién Politica, de modo que en
virtud de los principios de voluntariedad y habilitacion la prueba fue incorporada y practicada por la
autoridad competente, sin perjuicio de que la decision adoptada haya sido dejada sin efectos.

84 Al respecto, ver, entre otras, las siguientes sentencias, todas de la Corte Constitucional: C-50 de 2005, SU-

488 de 2011, SU-159 de 2012, T-218 de 2012 y SU-627 de 2015.

8 Debe precisarse que la Corte Constitucional abandond, desde hace afios, el concepto de “via de hecho”
como supuesto que hacia viable la accion de tutela contra providencias judiciales, para denominarlo requisitos o
causales materiales de procedencia de la tutela contra providencias judicial, pues en algunos casos se puede constatar
violacion de los derechos fundamentales, pese a que no se incurre en error judicial o via de hecho judicial (SU-014
de 2011).

8 Cfr. Sentencia SU-159 de 2002.

87 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del 6 de julio de
2005, exp. 28.990.



A lo anterior se agrega que la prueba fue incorporada y practicada con la intervencion y audiencia de las
mismas partes que hicieron parte del proceso arbitral que culminé con el laudo que ahora es objeto del
recurso de anulacion, de manera que se garantizé el derecho de contradiccién de la prueba y, por lo
mismo, podia ser estimada sin mas formalidades, tal como lo contempla el citado articulo 174.

Lo expuesto conduce a que el simple hecho de que el proceso arbitral no termine con laudo o que el
laudo haya sido anulado, invalidado o se haya dejado sin efectos no significa que la prueba desaparezca
0 que automaticamente se torne invalida. Debe existir una razén adicional para afirmar que la prueba
practicada en un proceso arbitral cuyo laudo no se profirid6 o ha sido dejado sin efectos no es valida,
como por ejemplo, cuando la razén para anular o dejar sin efecto el laudo es que la prueba en que se
fundé la decision es ilicita, valga decir, obtenida con violacion al debido proceso o que fue practicada por
un tribunal arbitral que no estaba habilitado para conocer del conflicto, porque en tal evento habria falta
de competencia de quien decreta, incorpora y practica la prueba.

En este caso, la sentencia de tutela T-466 de 2011 dejé sin efectos la decisién arbitral producida en el
proceso primigenio, porque la Corte Constitucional considerd que el tribunal de arbitramento incurrié en
un defecto factico, en la medida en que realiz6 una interpretacion irrazonable y ostensiblemente
equivocada de las pruebas obrantes en el expediente arbitral, especialmente, de los dictamenes
periciales practicados, porque dedujo de aquéllos, sin que fuera posible hacerlo, el monto de la obligacion
de pagar las “pérdidas operativas” no imputables a la gestion del operador.

Lo anterior significa que el defecto factico recayd sobre la providencia que efectud la valoracion de la
prueba, pero no respecto de la prueba misma y, por consiguiente, no existe razén alguna para que ésta
fuera desechada.

No son de recibo para la Sala los argumentos esbozados por la recurrente, en el sentido de que el
proceso arbitral desaparecié en el momento en que la Corte Constitucional dejo sin efectos el laudo y
que, en consecuencia, no era posible trasladar la prueba practicada. Admitir tal planteamiento implicaria
afirmar que el proceso arbitral lo constituye solamente el laudo y que, de no culminar con decisién de
fondo, el proceso desparece y las actuaciones surtidas en desarrollo del mismo también, lo cual es
completamente desacertado.

En efecto, el planteamiento de la recurrente no se acompasa con los mandatos del inciso final del articulo
29% y con el articulo 43% de la ley 1563 de 2012, los cuales sefialan que, cuando un proceso arbitral

88 “ARTICULO 29. PROCESOS SOMETIDOS A LA JUSTICIA ORDINARIA O CONTENCIOSO

ADMINISTRATIVA. El tribunal de arbitraje es competente para resolver sobre su propia competencia y su decisién
prevalece sobre cualquier otra proferida en sentido contrario por un juez ordinario o contencioso administrativo. Lo
anterior, sin perjuicio de lo previsto en el recurso de anulacion.

“Si del asunto objeto de arbitraje estuviere conociendo la justicia ordinaria o la contencioso administrativa,
y no se hubiere proferido sentencia de Unica o primera instancia o terminado por desistimiento, transaccién o
conciliacion; el tribunal arbitral solicitara al respectivo despacho judicial la remisién del expediente y este debera
proceder en consecuencia.

“Si dicho arbitraje no concluyere con laudo, el proceso judicial continuara ante el juez que lo venia
conociendo, para lo cual el presidente del tribunal devolvera el expediente. Las pruebas practicadas y las actuaciones
surtidas en el trdmite arbitral conservardn su validez” (subraya fuera del texto).

8 “ARTICULO 43. EFECTOS DE LA SENTENCIA DE ANULACION. Cuando prospere cualquiera de las

causales sefialadas en los numerales 1 a 7 del articulo 41, se declararé la nulidad del laudo. En los demas casos, este
se corregira o adicionara.

“Cuando se anule el laudo por las causales 1 o 2, el expediente se remitird al juez que corresponda para que
continGe el proceso a partir del decreto de pruebas. La prueba practicada dentro del proceso arbitral conservard su
validez y tendrd eficacia, respecto de quienes tuvieron la oportunidad de controvertirla.

“Cuando se anule el laudo por las causales 3 a 7, el interesado podra convocar un tribunal arbitral, en el que
conservarén validez las pruebas debidamente practicadas, y en lo posible las actuaciones que no hubieren resultado
afectadas por la anulacion.

“La sentencia que anule el laudo total o parcialmente cumplido, ordenara las restituciones a que hubiere
lugar.

“De la ejecucion del laudo conocera la justicia ordinaria o la contencioso administrativa, segun el caso.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1563_2012.html#41

culmina sin laudo y aquél es remitido a la jurisdiccion del Estado (ordinaria o contencioso administrativa)
para que continte el trdmite o cuando el laudo arbitral es infirmado a través del recurso extraordinario de
anulacion, la prueba recaudada y el tramite, por regla general, conservan su validez, salvo cuando el
pacto arbitral sea inexistente, invalido o inoponible, o cuando exista falta de jurisdicciéon o de competencia
del tribunal arbitral para conocer del asunto, es decir, en Ultimas, cuando el asunto no podia ser tramitado
ante la justicia arbitral, pues, naturalmente, la prueba no puede considerarse validamente recaudada si lo
ha sido por personas que no estan habilitadas transitoriamente de la funcion publica de administrar
justicia, pues tales personas no pueden decretar, practicar o incorporar pruebas en forma valida a un
proceso judicial o arbitral.

Adicionalmente, tal como lo precisé el municipio, Conhydra S.A. E.S.P. nada manifesté en el proceso
arbitral cuando se decreto6 el traslado de la prueba y venir a hacerlo solo ahora solo puede ser entendido
como un actuar de mala fe, pues se reservo la inconformidad esperando las resultas del proceso arbitral
para, en caso de que la decision le fuera desfavorable, como en efecto lo fue, atacar el caudal probatorio
a través del recurso de anulacion.

El cargo no prospera.

3.1.3.- A través del tercer cargo, el recurrente cuestiona la decision arbitral, por cuanto el proceso se
tramit6 con sujecion al Cédigo General del Proceso, el cual, segun el recurrente, no se hallaba vigente.

Para la Sala, resulta evidente que el cargo no guarda relacién con la causal de anulacién invocada, pues
el laudo en conciencia, por el aspecto normativo, dice relacién con el contenido del laudo, es decir,
cuando la controversia planteada se soluciona con total ausencia de las normas del derecho positivo o de
las fuentes principales del derecho constitucionalmente establecidas, pero nada tiene que ver con la
regularidad del proceso arbitral o la normatividad que resultaba aplicable al tramite, como
equivocadamente lo quiere hacer ver el recurrente.

Si la recurrente consideraba que la norma que gobernaba el tramite arbitral no era el Cédigo General del
Proceso, porque no se hallaba vigente, debi6 advertirlo dentro del proceso mismo, a través de la
aduccion de la causal de nulidad procesal adecuada para tales eventos, dentro de la oportunidad prevista
por el ordenamiento juridico; pero, de nuevo, su conducta no se acompasa con la buena fe y la lealtad
procesal que deben observar todos los intervinientes en los procesos judiciales y arbitrales, pues no es
admisible que guarde silencio durante todo el tramite procesal y solo plantee la inconformidad en el
recurso extraordinario de anulacién.

Tal proceder, como se dijo, solo refleja que el recurrente esperaba el sentido del laudo arbitral y, en caso
de ser desfavorable a sus intereses, cuestionar todo el tramite de forma extemporanea.

El cargo no prospera.

3.2. Larecurrente adujo también la causal de anulaciéon contemplada en el numeral 9 del articulo 41 de la
ley 1563 de 2012, esto es, “Haber recaido el laudo sobre aspectos no sujetos a la decision de los
arbitros, haber concedido més de lo pedido o no haber decidido sobre cuestiones sujetas al
arbitramento”.

La causal de anulacidon invocada se encuentra dirigida a preservar el principio de congruencia de los
fallos, principio que actualmente se halla consagrado en el articulo 281 del CAdigo General del Proceso,
el cual dispone que “La sentencia debera estar en consonancia con los hechos y 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”.

La incongruencia, vista de manera general, abarca tres supuestos perfectamente definidos: (i) cuando en
el fallo se otorga méas de lo pedido (ultra petita), (i) cuando el fallo concede algo distinto de lo pedido
(extra petita) y, (iii) cuando se deja de resolver sobre lo pedido (citra petita). La causal prevista en el
citado numeral 9 del articulo 41 de la ley 1563 de 2012 comprende tanto los fallos ultra, como los extra y
los citra petita, a diferencia de lo que ocurria en la normatividad anterior, donde los fallos ultra y extra
petita estaban contemplados en la causal 8 del articulo 163 del decreto-ley 1818 de 1998, mientras que el
fallo citra petita estaba contemplado en el numeral 9 de la misma norma.

La disposicion en cita impone al juez la concordancia del fallo con las pretensiones y hechos aducidos en
la demanda y con las excepciones propuestas en la contestacion de la misma, exigencia que se torna

“Si el recurso no prospera se condenara en costas al recurrente, salvo que dicho recurso haya sido
presentado por el Ministerio Piblico” (subrayas fuera del texto).



aln mas estricta en tratandose de laudos arbitrales, por cuanto las facultades de los arbitros devienen de
la voluntad de las partes (principio de voluntariedad) materializada en el pacto arbitral (clausula
compromisoria 0 compromiso) y, por consiguiente, dichas facultades quedan totalmente restringidas a lo
convenido por ellas (principio de habilitacion).

Asi, pues, la causal prevista en el numeral 9 del articulo 41 de la ley 1563 de 2012 se configura cuando el
laudo arbitral decide ultra, extra o citra petita, es decir, cuando: (i) el laudo recae sobre materias no
susceptibles de ser sometidas al arbitramento, por no tener el caracter de transigibles (ii) el laudo decide
asuntos que las partes no dejaron sujetos al pronunciamiento de los arbitros en el pacto arbitral (clausula
compromisoria 0 compromiso), desconociendo asi que el &mbito de su competencia esta delimitado y
restringido estrictamente a las precisas materias definidas por las partes, (iii) el laudo excede la relacion
juridico procesal delimitada por la demanda y su contestacion y la demanda de reconvencién y su
oposicién, es decir, cuando el mismo contiene pronunciamientos sobre materias que no fueron
planteadas por las partes, de manera que el fallo no guarda consonancia con los extremos de la litis y (iv)
cuando el laudo arbitral deja sin resolver las pretensiones de la demanda, esto es, no cumple con la
funcion de decidir la controversia, por lo cual el litigio subsiste respecto de los puntos no decididos®.

En este caso, para estructurar la causal de anulacién, la recurrente adujo que “... en realidad la decision
se apoya exclusivamente en un (sic) cuidado para evitar una supuesta ‘via de hecho’, es decir, en
simplemente seguir los lineamientos del fallo de tutela ...""*, pues “... los sefiores arbitros bien
encausados en la controversia, con conocimiento de ella, deciden como si ella se limitara a si la

contabilidad de Conhydra es confiable ..."%%

Para la Sala, los argumentos esbozados por la recurrente carecen de virtualidad para estructurar la
causal de anulacion invocada, pues simplemente reduce el ataque a las consideraciones vertidas por los
arbitros para negar las pretensiones de contenido econémico; pero, con tal afirmacién implicitamente esta
aceptando que el Tribunal decidi6é dichas pretensiones, solo que de forma negativa, de modo que no
existe un fallo citra petita, sino un fallo desfavorable a sus intereses.

Que el convocante no esté satisfecho con el sustento juridico que expuso el Tribunal para negar las
pretensiones econémicas es algo que se aleja de lo que constituye un fallo citra petita, es decir, de aquel
que deja de decidir la totalidad de las pretensiones de la demanda.

La acusacién no prospera.
4. Condena en costas.

Como el recurso extraordinario no prosperd se condenara en costas al recurrente (articulo 43, Ley 1563
de 2012).

En la liquidacion en costas se incluird, por concepto de agencias en derecho, la suma equivalente a
veinte (20) salarios minimos legales mensuales vigentes a la fecha de la presente providencia, teniendo
en cuenta las tarifas establecidas por el numeral 1.12.2.3 del Acuerdo 1887 de 2003, de la Sala
Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién
Tercera, Subseccion “A”, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA:

PRIMERO.- DECLARASE INFUNDADO el recurso de anulacién interpuesto por Conhydra S.A. E.S.P.,
contra el laudo arbitral del 18 de septiembre de 2015 y contra el auto de correcciéon del 7 de octubre del
mismo afio, proferidos por el Tribunal de Arbitramento constituido para dirimir las diferencias originadas
en el “Contrato para la Operacion, Administracion y Mantenimiento del Sistema de Acueducto en el
Municipio de Turbo”, celebrado el 28 de agosto de 1996 entre el consorcio Sagas - Hydra (cedido
posteriormente a Conhydra - parte convocante) y Acuantioquia S.A. E.S.P. (hoy liquidada) y cedido por
esta Ultima al municipio de Turbo, el cual, a su vez, lo cedi6 a Aguas de Urab4 S.A. E.S.P., por las
razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO.- CONDENASE en costas a Conhydra S.A. E.S.P.

% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera: sentencias del 20 de mayo de

2004 (exp. 25.759), del 4 de abril de 2002 (exp. 20.356) y del 2 de marzo de 2006 (exp. 29.703).
o Folio 1650, Cd. Consejo.
% Folio 1651, Cd. Consejo.



Liquidense por Secretaria de la Seccién e incliyase, por concepto de agencias en derecho, la suma
equivalente a veinte (20) salarios minimos legales mensuales vigentes a la fecha de la presente

providencia.

TERCERO.- En firme esta providencia, devuélvase el expediente al Tribunal de Arbitramento, a través de
Su secretaria.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

MARTA NUBIA VELASQUEZ RICO CARLOS ALBERTO ZAMBRANO BARRERA



