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La Sala procede a decidir el recurso extraordinario de anulacién interpuesto el 21
de julio de 2023, por la Agencia Nacional de Infraestructura, en adelante ANI, en
contra del laudo arbitral del 25 de mayo de 2023, dictado por el Tribunal Arbitral
constituido para resolver las controversias surgidas en el marco del contrato de
concesion vial n.° 002 de 2010, que tenia como objeto elaborar los disefios, obtener
las licencias ambientales y demas permisos, adquirir los predios, construir, operar y

mantener el sector en el trazado denominado Ruta del Sol, sector I.

Las causales invocadas son las previstas en los numeral 7 y 9 del articulo 41 de la
Ley 1563 de 2012, sobre fallo en conciencia y, en esta oportunidad, por fallo ultra
petita.

En cuanto al fallo en conciencia, se dijo que (i) la liquidacién realizada por el
Tribunal, en cuanto a los intereses moratorios, por concepto de rendimientos
financieros generados y no pagados, se aparto de la metodologia acordada por las
partes, que no era otra que una vez pagado cada hito, el contratista debia presentar
una solicitud de cobro para el pago de los rendimientos. Esto significaba que solo
después de este momento se computaban los términos para el pago y el cobro de
intereses, de ser el caso; sin embargo, el Tribunal tomé un punto diferente, al
considerar que la exigibilidad de los rendimientos se dio desde el momento mismo
del pago del respectivo hito, razon por la cual se ordené pagar de forma injustificada
la suma de $44.041.648.293, por concepto de intereses moratorios; ademas, a juicio

I'Las causales invocadas, en su orden, disponen “Haberse fallado en conciencia o equidad” y “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”.
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de la recurrente, se (ii) omitio la valoracion probatoria de los informes de
interventoria, con los cuales se demuestra que el Consorcio no adelantoé las
actividades de mantenimiento pactadas en el otrosi n.° 15, requisito necesario para
justificar el pago a su favor del 2% del recaudo del peaje El Koran.

En lo que respecta a la causal 92 de anulacion, se senald que el Tribunal, en los
numerales (ii) y (iii) del resuelve Cuadragésimo Cuarto, incurriéo en un fallo ultra
petita al conceder unas sumas de dinero superiores a las pedidas por el

Concesionario, tanto en la demanda como en el juramento estimatorio.

Sobre estas causales se volvera con mayor precision al momento de resolverlas de
fondo.
A. ANTECEDENTES

Dentro de los antecedentes relevantes para decidir el presente recurso

extraordinario, se tiene:

l. La demanda arbitral

1. En la demanda, mas precisamente, en su reforma, después de la conciliacion
entre las partes dentro del tramite arbitral, se formularon pretensiones para declarar
el incumplimiento de la ANI, en lo relativo a los rendimientos financieros generados
y no generados (bien porque la ANI no consigné en tiempo o no consigno los aportes
al patrimonio autonomo de la concesién) y también por no pagar la remuneracion

del 2% del recaudo del peaje El Koran.

1.1. Para los rendimientos, las pretensiones que interesan fueron las siguientes?:

2. Pretensiones relacionadas con el incumplimiento de la AGENCIA
NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA en el pago de los Rendimientos
Financieros generados en la Cuenta Aportes INCO

2 Vale sefialar desde ya, que estas pretensiones fueron resueltas en el numeral Cuadragésimo
Cuarto del laudo atacado. Este numeral dispuso: “CONDENAR a la Agencia Nacional de
Infraestructura — ANI a pagar a Consorcio Vial Helios las siguientes sumas: (i) $ 84.535.435.421, por
concepto de rendimientos financieros generados en la Cuenta Aportes INCO que no fueron pagados;
(i) $ 6.335.494.586, por concepto de rendimientos financieros no generados y no pagados por el
incumplimiento en el pago del aporte de la vigencia de 2019, suma que se ha actualizado a la fecha
de este laudo; (iij) $ 768.636.278, por concepto de rendimientos financieros no generados y no
pagados por el incumplimiento en el pago de aportes de la vigencia 2020, suma que se ha
actualizado a la fecha de este laudo, y (iv) $ 44.041.648.293, por concepto de intereses moratorios
sobre los rendimientos financieros generados en la Cuenta Aportes INCO que no fueron pagados
respecto de los hitos sefalados en la parte motiva de esta providencia, por lo que en esos términos
prospera la pretension primera principal de condena de la Demanda Inicial Reformada y parcialmente
la pretension segunda principal de condena”. Como se observa, las cuestionamientos del recurso
extraordinario en estudio se concretaron sobre lo resuelto en los numerales (ii), (iii) y (iv) de la citada
parte resolutiva. Los dos primeros por fallo ultra petita y el ultimo por fallo en conciencia.
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PRETENSION NOVENA. Que se declare que de conformidad con lo dispuesto
en el literal (d) de la Seccion 12.04 del Contrato de Concesion No. 002 de 2010,
los recursos depositados en la Cuenta Aportes INCO, generan rendimientos
financieros desde la fecha de cada Aporte hasta la fecha del traslado a la
Cuenta Aportes Concesionario del Patrimonio Autébnomo Ruta del Sol Sector 1.

PRETENSION DECIMA. Que se declare que de conformidad con lo dispuesto
en el literal (d) de la Seccion 12.04 del Contrato de Concesion No. 002 de 2010,
la AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA tiene la obligacion de hacer
el traslado a la Cuenta Aportes Concesionario de los rendimientos financieros
generados en la Cuenta Aportes INCO del Patrimonio Auténomo Ruta del Sol
Sector 1.

PRETENSION DECIMA PRIMERA. Que se declare que, los recursos
desembolsados por la AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA en la
Cuenta Aportes INCO del Patrimonio Auténomo Ruta del Sol Sector 1
correspondientes a las vigencias de los afios, 2011, 2012, 2013, 2014, 2015,
2016, 2017, 2018 y parcialmente 2019 generaron rendimientos financieros, de
conformidad con lo establecido en el literal (d) de la Seccién 12.04 del Contrato
de Concesion No. 002 de 2010

PRETENSION DECIMA SEGUNDA. Que se declare que la AGENCIA
NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA incumplié el Contrato de Concesién No.
002 de 2010 al no hacer el traslado a la Cuenta Aportes Concesionario de la
totalidad de los rendimientos financieros generados en la Cuenta Aportes INCO
del Patrimonio Auténomo Ruta del Sol Sector 1.

PRETENSION PRIMERA SUBSIDIARIA DE LA PRETENSION DECIMA
SEGUNDA. Que se declare que, por circunstancias no constitutivas de
incumplimiento contractual y en cualquier caso por circunstancias no imputables
al CONSORCIO VIAL HELIOS, Ila AGENCIA NACIONAL DE
INFRAESTRUCTURA no efectu¢ el traslado a la Cuenta Aportes Concesionario
de la totalidad de los rendimientos financieros generados en la Cuenta Aportes
INCO del Patrimonio Auténomo Ruta del Sol Sector 1.

PRETENSION DECIMA TERCERA. Que se declare que, la AGENCIA
NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA debera hacer el traslado a la Cuenta
Aportes Concesionario del valor de la totalidad de los rendimientos financieros
generados por los recursos depositados en la Cuenta Aportes INCO del
Patrimonio Auténomo Ruta del Sol Sector 1, que no han sido trasladados, de
conformidad con lo establecido en el literal (d) de la Seccién 12.04 del Contrato
de Concesiéon No. 002 de 2010.

PRETENSION DECIMA CUARTA. Que se declare que, la AGENCIA
NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA debera reconocer y pagar al
CONSORCIO VIAL HELIOS, intereses moratorios sobre el valor de los
rendimientos generados de las sumas correspondientes a las vigencias
depositadas por la AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA en la
Cuenta Aportes INCO del Patrimonio Autonomo Ruta del Sol Sector 1, de
conformidad con lo establecido en la Seccién 17.01 del Contrato de Concesion
No. 002 de 2010 y que no han sido trasladados a la Cuenta Aportes
Concesionario del Patrimonio Autbnomo Ruta del Sol Sector 1.

3. Pretensiones relacionadas con el incumplimiento de la AGENCIA
NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA en el pago de los Rendimientos
Financieros no generados en la Cuenta Aportes INCO debido al traslado
de la Cuenta Aportes INCO a la Subcuenta de Soporte Contractual

PRETENSION DECIMA QUINTA. Que se declare que, de acuerdo con lo
establecido en el ordinal (iii) Literal (d) de la Secciéon 3.02 del Contrato de
Concesion No. 002 de 2010, la Cuenta Aportes INCO del Patrimonio Autbnomo
Ruta del Sol Sector 1, debe ser fondeada por la AGENCIA NACIONAL DE
INFRAESTRUCTURA y esta destinada para fondear la Cuenta Aportes
Concesionario en los términos de la Seccién 12.04 del Contrato.
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PRETENSION DECIMA SEXTA. Que se declare que, de conformidad con lo
dispuesto en el ordinal (i) del Literal (b) de la Seccion 12.01 del Contrato de
Concesiéon No. 002 de 2010, los costos que se generen por la ejecucion de
actividades adicionales a las contempladas en el alcance inicial del Contrato de
Concesién, son a cargo de la AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA.

PRETENSION DECIMA SEPTIMA. Que se declare que, con anterioridad a la
suscripcion del Otrosi No. 4 al Contrato de Concesion, la Cuenta Aportes INCO
se conformaba por la subcuentas de interventoria, supervision aérea y
divulgacion.

PRETENSION DECIMA OCTAVA. Que se declare que sin perjuicio de la
obligacién de la ANI de efectuar los Aportes INCO a la Cuenta Aportes INCO,
el fondeo de las subcuentas de interventoria, supervision aérea y divulgacion
era de cargo del CONSORCIO VIAL HELIOS.

PRETENSION DECIMA NOVENA. Que se declare que de conformidad con lo
dispuesto en el Otrosi No. 4 del Contrato de Concesiéon No. 002 de 2010, se
crea la subcuenta de soporte contractual de la Cuenta Aportes INCO del
Patrimonio Autonomo Ruta del Sol Sector 1 con la finalidad de atender los
gastos y costos necesarios que corresponde asumir a la AGENCIA NACIONAL
DE INFRAESTRUCTURA, en el marco del Contrato de Concesiéon No. 002 de
2010.

PRETENSION VIGESIMA. Que se declare que de conformidad con lo dispuesto
por las Partes en el Otrosi No. 4, la Subcuenta de Soporte Contractual de la
Cuenta Aportes INCO del Patrimonio Auténomo Ruta del Sol Sector 1, debia
fondearse con

los recursos de la Subcuenta de Supervision aérea de la Cuenta Aportes INCO,
cuyo fondeo correspondia al CONSORCIO VIAL HELIOS.

PRETENSION VIGESIMA PRIMERA. Que se declare que el CONSORCIO
VIAL HELIOS cumpli6 con su obligacion de fondear la Subcuenta de
Supervision Aérea de la Cuenta Aportes INCO del Patrimonio Autdbnomo Ruta
del Sol Sector 1, en los términos del Contrato de Concesion 002 de 2010.

PRETENSION VIGESIMA SEGUNDA. Que se declare que la Subcuenta de
Soporte Contractual de la Cuenta Aportes INCO del Patrimonio Autébnomo Ruta
del Sol Sector 1, segun lo dispuesto en el Otrosi No. 4 tenia un limite de fondeo
de hasta CUATRO MIL QUINIENTOS MILLONES DE PESOS
($4.500.000.000).

PRETENSION VIGESIMA TERCERA. Que se declare que a los efectos de
realizar el reconocimiento y pago de la adquisicion a Fase | y la elaboracion a
Fase Il de los Estudios y Diserios del Tramo 1 del Proyecto, la AGENCIA
NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA, utilizé6 como fuente de pago la subcuenta
de soporte contractual de la Cuenta Aportes INCO del Patrimonio Autbnomo
Ruta del Sol Sector 1, de conformidad con el Otrosi No. 6 al Contrato de
Concesién No. 002 de 2010.

PRETENSION VIGESIMA CUARTA. Que se declare que en la cldusula tercera
del Otrosi No. 6, la AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA y el
CONSORCIO VIAL HELIOS, pactaron la suma de QUINCE MIL MILLONES DE
PESOS M/CTE ($15.000.000.000) “para cubrir los gastos correspondientes a la
adquisicion de los Estudios y Disefios a Fase | de la alternativa definida por la
ANI, como nuevo trazado del Tramo 1 del Proyecto, y para llevar dicha
alternativa a Fase lll, de conformidad con lo expresamente previsto en el ordinal
(i) literal (b) de la Seccién 12.01, del capitulo XII del Valor del Contrato y Pago.”.

PRETENSION VIGESIMA QUINTA. Que se declare que, para fondear la
subcuenta de soporte contractual, la AGENCIA NACIONAL DE
INFRAESTRUCTURA trasladé la suma de QUINCE MIL MILLONES DE
PESOS M/CTE ($15.000.000.000) desde la Cuenta Aportes INCO a la
subcuenta de soporte contractual.
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PRETENSION VIGESIMA SEXTA. Que se declare que la obligacién establecida
en la Seccién 12.04 del Contrato de Concesién, no fue modificada con la
suscripcion del Otrosi No. 6 al Contrato de Concesion No. 002 de 2010.

PRETENSION VIGESIMA SEPTIMA. Que se declare que la AGENCIA
NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA no restituy6 la suma de QUINCE MIL
MILLONES DE PESOS M/CTE ($15.000.000.000) a la Cuenta Aportes INCO
del Patrimonio Autonomo Ruta del Sol Sector 1, que fue objeto de traslado a la
Subcuenta de Soporte Contractual para el pago de los costos correspondientes
a la adquisicion a Fase | y la elaboracion a Fase Il de los de Estudios y Disefios
del Tramo 1 del Proyecto, que estaba a su cargo.

PRETENSION VIGESIMA OCTAVA. Que se declare que, como consecuencia
de lo anterior, se dejaron de generar rendimientos financieros sobre la suma de
QUINCE MIL MILLONES DE PESOS M/CTE ($15.000.000.000), en la Cuenta
Aportes INCO del Patrimonio Auténomo Ruta del Sol Sector 1, de conformidad
con lo dispuesto en la Secciéon 12.04 del Contrato de Concesion No. 002 de
2010, utilizados por la AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA para el
pago de los costos correspondientes a la adquisicion a Fase | y la elaboracion
a Fase lll de los de Estudios y Disefios del Tramo 1 del Proyecto.

PRETENSION VIGESIMA NOVENA. Que se declare que el CONSORCIO VIAL
HELIOS, tiene derecho al reconocimiento y pago de los rendimientos no
generados en la Cuenta Aportes INCO del Patrimonio Auténomo Ruta del Sol
Sector 1, sobre la suma de QUINCE MIL MILLONES DE PESOS M/CTE
($15.000.000.000), de conformidad con lo dispuesto en la Seccién 12.04 del
Contrato de Concesion No. 002 de 2010, utilizados porla AGENCIA NACIONAL
DE INFRAESTRUCTURA para el pago de los costos correspondientes a la
adquisicion a Fase | y la elaboracion a Fase Il de los de Estudios y Disefios del
Tramo 1 del Proyecto, que estaba a su cargo.

PRETENSION TRIGESIMA. Que como consecuencia de lo anterior, la
AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA, debera reconocer y pagar al
CONSORCIO VIAL HELIOS, los rendimientos no generados en la Cuenta
Aportes INCO del Patrimonio Auténomo Ruta del Sol Sector 1, sobre la suma
de QUINCE MIL MILLONES DE PESOS M/CTE ($15.000.000.000), de
conformidad con lo dispuesto en la Secciéon 12.04 del Contrato de Concesion
No. 002 de 2010, utilizados por la AGENCIA NACIONAL DE
INFRAESTRUCTURA para el pago de los costos correspondientes a la
adquisicion a Fase | y la elaboracion a Fase Il de los de Estudios y Disefios del
Tramo 1 del Proyecto, que estaba a su cargo.

4. Pretensiones relacionadas con el incumplimiento de la AGENCIA
NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA en el pago de los Rendimientos
Financieros no generados en la Cuenta Aportes INCO debido al no
desembolso de las vigencias de los afios 2019 y 2020

PRETENSION TRIGESIMA PRIMERA. Que se declare que, como
consecuencia de no haber realizado la AGENCIA NACIONAL DE
INFRAESTRUCTURA el desembolso del Aporte INCO a la Cuenta Aportes
INCO del Patrimonio Autébnomo Ruta del Sol Sector 1, correspondiente a las
vigencias de los afios 2019 parcialmente y 2020 integralmente, se dejaron de
generar rendimientos financieros sobre el saldo insoluto de las vigencias 2019
y 2020 que debian ser depositadas en la Cuenta Aportes INCO del Patrimonio
Auténomo Ruta del Sol Sector 1, de conformidad con lo dispuesto en la Seccién
12.04 del Contrato de Concesiéon No. 002 de 2010.

PRETENSION TRIGESIMA SEGUNDA. Que se declare que el CONSORCIO
VIAL HELIQOS, tiene derecho al reconocimiento y pago de los rendimientos no
generados en la Cuenta Aportes INCO del Patrimonio Auténomo Ruta del Sol
Sector 1, sobre el saldo insoluto de las vigencias 2019 y 2020 que debieron ser
depositadas por la AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA en la
Cuenta Aportes INCO del Patrimonio Autbnomo Ruta del Sol Sector 1, de
conformidad con lo dispuesto en la Secciéon 12.04 del Contrato de Concesion
No. 002 de 2010.
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PRETENSION TRIGESIMA TERCERA. Que como consecuencia de lo anterior,
la AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA, debera reconocer y pagar
al CONSORCIO VIAL HELIOS, los rendimientos no generados en la Cuenta
Aportes INCO del Patrimonio Auténomo Ruta del Sol Sector 1, sobre el saldo
insoluto de las vigencias 2019 y 2020 que debian ser depositadas en la Cuenta
Aportes INCO del Patrimonio Autbnomo Ruta del Sol Sector 1, de conformidad
con lo dispuesto en la Secciéon 12.04 del Contrato de Concesion No. 002 de
2010, segun sea acreditado en este proceso.

1.2. Igualmente, sobre la remuneracidn con cargo a los recaudos del peaje El Koran,

se pidi6:

6. Pretensiones relacionadas con la remuneracion del dos por ciento (2%) del
recaudo del Peaje El Koran

PRETENSION TRIGESIMA NOVENA. Que se declare que el CONSORCIO
VIAL HELIOS y la AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA suscribieron
el Otrosi No. 15 al Contrato de Concesion No. 002 de 2010, donde se determiné
que el Concesionario obtendria la remuneracion del dos por ciento (2%)
proveniente del recaudo Peaje el Koran por la ejecucion de las actividades de
mantenimiento contenidas en la clausula segunda del Otrosi No. 15.

PRETENSION CUADRAGESIMA. Que se declare que la periodicidad de las
actividades de mantenimiento descritas en la clausula segunda del Otrosi No.
15 al Contrato de Concesion No. 002 de 2010, se encuentra contenida en el
Anexo No. 1 explicativo del Otrosi No. 15, de conformidad con lo establecido en
el paragrafo seqgundo de la clausula segunda.

PRETENSION CUADRAGESIMA PRIMERA. Que se declare que el
CONSORCIO VIAL HELIOS ha ejecutado la totalidad de actividades de
mantenimiento contenidas en la clausula sequnda del Otrosi No. 15 al Contrato
de Concesion No. 002 de 2010 con la periodicidad establecida en el Anexo No.
1 del Otrosi No. 15.

PRETENSION CUADRAGESIMA SEGUNDA. Que como consecuencia de lo
anterior, se declare que el CONSORCIO VIAL HELIOS tiene derecho al
reconocimiento del dos por ciento (2%) proveniente del recaudo del Peaje el
Koran.

1.3. Las pretensiones condenatorias consecuenciales a las declarativas arriba

citadas, fueron:

PRETENSION PRIMERA PRINCIPAL. Que se condene a la AGENCIA
NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA a reconocer y pagar al CONSORCIO
VIAL HELIOS los costos en los que incurrié en la ejecucion del Contrato de
Concesion No. 002 de 201, rendimientos financieros, intereses moratorios de
los rendimientos, actividades ejecutadas y no pagadas, sobrecostos y/o
perjuicios, particularmente pero sin limitarse a ellos {(...).

PRETENSION SEGUNDA PRINCIPAL. Que se condene a la AGENCIA
NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA al pago actualizado o corregido
monetariamente (con el fin de evitar los efectos de la pérdida del poder
adquisitivo del dinero), de las sumas que resulten a su cargo desde la época en
que debid hacerse el reconocimiento y/o pago hasta la fecha de la providencia
que ponga fin al proceso y que, adicionalmente, se ordene a pagar intereses
moratorios equivalente a la tasa contenida en la Secciéon 17.01 del Contrato de

3 Estas pretensiones fueron resueltas en los numerales trigésimo tercero al trigésimo sexto y
quincuagésimo séptimo del laudo.
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Concesion No. 002 de 2010, segun lo probado en este proceso, a favor del
CONSORCIO VIAL HELIOS.

1.4. En el juramento estimatorio de la demanda, después de la conciliacion judicial,
quedo asi:

Asi las cosas, la suma ftotal del Juramento Estimatorio asciende a
CUATROCIENTOS NOVENTA MIL SETENTA Y DOS MILLONES
OCHOCIENTOS OCHENTA Y TRES MIL CUATROCIENTOS OCHENTA Y
DOS (sic) ($490.072.883.482), correspondiente al siguiente calculo:

Aplicacion formula de liquidacion $349.980.442.194

Rendimientos Financieros no generados de
las vigencias de los afos 2019 y 2020 no $2.811.785.230
desembolsadas
Rendimientos Financieros no generados
debido al traslado de la Cuenta Aportes $5.514.454.851
INCO a la Subcuenta de Soporte Contractual
Rendimientos Financieros no pagados $84.212.674.207
Intereses de los Rendimientos Financieros no
pagados $47.553.527.000
TOTAL $490.072.883.482

1.5. El cuestionamiento del recurso en estudio por fallo ultra petita se concretd en el
calculo de los rendimientos financieros no generados de las vigencias de los afios
2019y 2020 no desembolsadas, por un valor de $2.811.785.230; sobre el particular

se volvera mas adelante.

2. Como fundamentos facticos de las anteriores pretensiones y relevantes para los

cargos de anulacion, se tiene que:

2.1. En el marco del contrato de concesion n.° 002 del 10 de enero de 2010, cuyo
objeto ya fue identificado, la ANI, que asumié las funciones del INCO, contratante
original, se obligd a efectuar las apropiaciones presupuestales requeridas para la
ejecucion del proyecto y efectuar las correspondientes contribuciones al patrimonio
auténomo creado para el efecto, a mas tardar el 31 de diciembre de cada afio fiscal
(secciones 2.09, 2.96, 12.02 y 12.03).

2.2. Desde el momento en que se trasladaban los dineros del proyecto al patrimonio
autonomo, estos generaban unos rendimientos, los cuales quedaron acordados que
serian a favor del concesionario (seccion 12.04) y que se pagarian, segun la parte
accionante, de manera proporcional a los pagos de cada hito de construccion
entregado.
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2.3. Sin embargo, algunos rendimientos causados no fueron pagados al contratista
y otros no se generaron, porque la ANI no hizo los aportes a las cuentas del

patrimonio.

2.3. Finalmente, indico6 que cumplié con todas las actividades de mantenimiento
contenidas en la clausula segunda del otrosi n.° 15 al Contrato de Concesion No.
002 de 2010, razén por la cual solicitd su reconocimiento.

Il. La oposicion de la convocada

3. La ANI sostuvo que los rendimientos financieros se vieron compensados con los
ajustes al IPC de los aportes, en el momento de su traslado al patrimonio auténomo
del proyecto, los cuales eran incluso mayores a los rendimientos reclamados en

sede arbitral.

3.1. Igualmente, interpretd que no tenia un plazo para consignar los aportes, pero
preciso que entre las partes y la interventoria se acordd que se pagaria proporcional
por cada hito cancelado al concesionario, compromiso que, a su juicio se ha venido

honrando.

3.2. Frente al cumplimiento de las obras de mantenimiento del otrosi n.° 15 al
Contrato de Concesion No. 002 de 2010, manifestd6 que para que el contratista
tuviera derecho al 2% del recaudo del peaje El Koran, debia cumplir con todas las
actividades dentro del periodo comprendido entre el 16 de mayo de 2021 y el 15 de
febrero de 2022.

3.3. A pesar de lo arriba expuesto, el contratista presento retraso en la ejecucion de
las actividades previas, relativas a la finalizacién del tramo n.° 1, razén por la cual

ni siquiera se iniciaron las actividades de mantenimiento.

3.4. En lo demas, se atuvo a lo probado frente a estos reconocimientos.

C. El laudo arbitral recurrido

4. En el laudo del 25 de mayo de 2023, el Tribunal de Arbitramento, en cuanto a la
fecha de exigibilidad de los traslados de los rendimientos, explico*:

En efecto, al respecto el Tribunal ha encontrado que los rendimientos que se
van generando en la Cuenta Aporte INCO se consolidan mes a mes. Sin
embargo, el esquema de pago acordado por las partes, segun lo probado en el

4 La ANI solicité la aclaracién y complementacion del laudo, por aspectos relacionados, entre otros,
con la fecha utilizada para el inicio del computo de los intereses moratorios de los rendimientos
financieros, la cual fue denegada por medio del auto n.° 79 del 2 de junio de 2023.
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proceso, se da en proporcion a cada hito alcanzado por el Concesionario. Lo
anterior consta en la prueba por informe de la Interventoria del proyecto en
respuesta al Oficio num. 2 del este Tribunal en la cual la Interventoria se refiere
al esquema de pagos de la siguiente forma:

“Es asi como, una vez el Concesionario aceptd el giro de rendimientos
proporcional al valor de cada hito, se inicié un trabajo de elaboracion de un
modelo en Excel tripartita que permitiera efectuar un calculo retroactivo de los
valores a girar por concepto de los rendimientos generados proporcional a cada
hito. Una vez dicho modelo se consensud, se dio inicio al cobro periédico de
rendimientos proporcionales a los hitos ya cobrados, y de esa manera se dieron
los trece (13) giros de rendimientos efectuados asi:

ORDEN DEGIRO GIRO
RADICADOANI  CONSECUTIVO| RADICADOANI ~ CONSECUTIVO
1 2013-409-050478-2 |ZMV-1-283-1257-13 |  2014-500-002678-1 | 13.281.262.547,00 | 19/02/2014
2 2014-409-014826-2 | ZMV-1-283-0274-14 |  2014-500-006545-1 | 5.519.196.337,00 | 08/04/2014
3 2014-409-027198-2 | ZMV-1-283-0459-14 | 2014-500-012467-1 | 2.749.006.909,00 | 08/07/2014
4 2014-409-046854-2 | ZMV-1-283-0763-14 | 2014-500-019315-1 | 5.573.003.443,00 | 10/10/2014
5 2015-409-016832-2 | ZMV-1-283-0247-15 | 2015-500-006818-1 | 5.872.094.709,00 | 31/03/2015
6 2015-409-052545-2 |ZMV-1-283-0648-15 |  2015-500-020781-1 | 21.203.010.925,00 | 15/09/2015
7 ggizxgﬁéiy 13186y 13203 |2018-409-064193-2 |ZMV-1-283-0706-18 |  2018-500-022850-1 099243119700 | 24/07/2018
8 2019-409-014672-2 {14554 2019-409-014626-2 |ZMV-1-283-0172-19 |  2019-500-004723-1 | 7.004.419.083,00 | 19/02/2019
9 2019-409-032893-2  |14838 2019-409-035798-2 | ZMV-1-283-0378-19 |  2019-500-013077-1 | 1.677.221.596,00 | 06/05/2019
10 2019-409-048116-2 (15104 2019-409-050637-2 | ZMV-1-283-0507-19 |  2019-500-016852-1 | 9.956.871.575,00 | 31/05/2019
1 2019-409-055189-2 (15220 2019-409-066565-2 |ZMV-1-283-0600-19 |  2019-500-024797-1 | 2.371.951.596,00 | 01/08/2019
12 2019-409-076603-2 {15477 2019-409-085643-2 |ZMV-1-283-0760-19 |  2019-500-031780-1 | 5.625.191.110,00 | 18/09/2019
3 2019-409-093622-2 {15707 2020-409-016024-2 |ZMV-1-283-0138-20 |  2020-500-005519-1 | 2.135.024.768,00 | 24/02/2020
92.960.685.795,00

Vale la pena sobre este punto sefialar que el esquema de pago de rendimientos
acordado entre las partes, se llevo a cabo hasta el hito 61 como se expone en
respuesta de la Interventoria al Oficio num. 6 del Tribunal:

“(...) El ultimo giro de rendimientos efectuado fue el correspondiente a los
rendimientos del Acta del Hito 61, efectuado el 24 de febrero de 2020. (...)”

A partir del Hito 62, cesé el traslado de rendimientos en la manera convenida.

Teniendo en cuenta el esquema de pagos de rendimientos definido entre las
partes, debe entenderse que la liquidacion y pago de los rendimientos se hacia
por hitos. Asi las cosas, como fue probado en el proceso, a mayo de 2017 habia
rendimientos acumulados en la Cuenta Aportes INCO que, de acuerdo con el
esquema de pago, se imputarian a los hitos subsiguientes (en proporcion al
pago que se activaba con el respectivo hito) una vez estos se fueran
alcanzando.

Por consiguiente, la reclamacion de CVH versa sobre los rendimientos a liquidar
después de 2017, en proporcién a los hitos alcanzados a partir de esa fecha,
que es cuando se causa para el Concesionario el derecho a percibir de la
Cuenta de Aportes INCO pagos por Aportes INCO y sus Rendimientos. El
Tribunal hace énfasis en que los rendimientos causados son del Concesionario
y la metodologia de pago acordada por las partes, solo regula la forma en que
van desembolsandose; asi las cosas, en cuanto existiesen en el Patrimonio
Auténomo rendimientos derivados de la Cuenta de Aportes INCO, estos son
objeto de la reclamacién por parte de la Convocante en este tramite, pues sin
importar la fecha de su causacion, el derecho del Concesionario a recibirlos
surge en cuanto estos existan en la cuenta y se retinan las condiciones para su
desembolso (los hitos alcanzados en ese mismo periodo).
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De tal manera, la reclamacion de rendimientos corresponde a aquellos
rendimientos cuyo pago al Concesionario podria ir dandose de acuerdo con la
metodologia acordada, la cual vincula a los hitos de pago de los recursos de
Aporte, la liquidaciéon y pago de los rendimientos (“el giro de rendimientos
proporcional al valor de cada hito”, segun dice el acuerdo tripartito sobre la
metodologia al que se hizo referencia). (...).

4.1. Sobre el calculo de los intereses moratorios de los rendimientos financieros

generados y que no fueron pagados, el Tribunal consideré:

(...) aunque la Convocante ha sefialado que ‘[llas partes acordaron que la
metodologia de pago de los rendimientos financieros se haria de manera
proporcional a los pagos de los hitos cancelados por la Entidad” calculé los
infereses moratorios que reclama sin tener en cuenta dicha metodologia y pidi6
que se reconozcan desde el momento en que se genero el rendimiento, como
puede deducirse de la tabla que obra en el folio 21 de su dictamen contable y
financiero de parte, sin tener en cuenta el momento en que se haria exigible la
proporciéon de rendimientos, ni la cantidad, en funcién del hito pagado. De
hecho, la misma perito antes de incorporar su anélisis explica lo siguiente:

“La metodologia utilizada para calcular los rendimientos financieros no pagados
sobre cada uno de los hitos terminados y pagados y hasta que se consumieron
las vigencias en el Patrimonio Auténomo pues en el momento en que ello ocurre
el concesionario tendria derecho al pago de la totalidad de los rendimientos, es
la siguiente:

i) Se obtiene el valor porcentual que tiene cada uno de los hitos pagados sobre
los cuales no se ha reconocido el respectivo rendimiento, utilizando la siguiente
formula:

Valor Hito / Otrosi (sic) No. 8 Donde:

- Valor Hito corresponde al valor de las obras ejecutadas y pagadas en periodo.
- Valor Otrosi (sic) No. 8, corresponde al valor total de las obras, de conformidad
con el Otrosi No. 8, esto es, la suma de $534.114.888.621 y se descuenta la
desafectacion de obras por valor de $44.195.399.029 para un total a ejecutar
de $489.919.489.492, segun otrosi No. 14

Los mismos han generado un interés de mora, teniendo en cuenta la tasa de
interés pactada en la seccién 17.01 del contrato de Concesion: (...)”

Pero a renglon seguido, en la tabla donde aparece el calculo de esos intereses,
empieza a computar dias de mora desde el 15 de mayo de 2017 sobre el saldo
de rendimiento al corte mensual siguiente, esto es, 31 de mayo de 2017, y asi
en adelante por periodos mensuales hasta el 28 de febrero de 2022. En otras
palabras, el peritaje no tiene en cuenta el valor del hito respecto del rendimiento
que junto con él debia trasladarse, ni la oportunidad en que se pagé cada hito
para determinar cuanto se hizo exigible de esos rendimientos y desde cuando.

Sobre esa metodologia ya se hizo referencia en aparte anterior de este laudo y
quedo6 claro que la ANI solo instruy6 el traslado de rendimientos hasta el pago
del hito, tal y como lo indicé la Interventoria al dar respuesta al Oficio nim. 4 del
Tribunal, asi:

“Esta Interventoria, dentro del plazo otorgado por el Despacho, se permite dar
respuesta en los siguientes términos:

Los soportes de giro de rendimientos relativos a las actas de terminacion de los
hitos 62 a 81, que no aparecen en la carpeta denominada “Archivo giro de
rendimientos Respuesta de Interventoria: No se han efectuado giros
correspondientes a rendimientos por esos hitos.” (Cursiva del texto original)

Sobre ese punto recoge el Tribunal lo indicado por la sefiora Agente del
Ministerio Publico en el sentido de que “se estima que una vez efectuado el
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pago del correspondiente hito de obra y presentada la solicitud de pago de
rendimiento por parte del CVH, de acuerdo con lo previsto en la citada Seccién
17.01 del Contrato, la Entidad tenia 30 dias para proceder al giro de los
mencionados rendimientos en proporcion al hito pagado, vencido este plazo, se
causan intereses moratorios a la tasa prevista en el citado aparte contractual”,
lo que se desprende del consenso existente entre las partes sobre la
oportunidad y cantidad de rendimiento que debia trasladarse y la recta
aplicacion de los articulos 1622 y 1608 del Cddigo Civil, que el Tribunal
ciertamente encuentra aplicables.

Por tal razén, para efectos de resolver este concepto de la pretensién primera
principal de condena (intereses moratorios sobre rendimientos financieros no
pagados) el Tribunal no acogera lo estimado por la Convocante como intereses
moratorios y, en su lugar, efectuara el calculo de tales intereses causados sobre
los rendimientos generados y no pagados con estricta aplicacion de la
metodologia estipulada por las partes y tomando de las pruebas que obran en
el expediente los elementos que resultan necesarios para ello, tal y como
aparece en las siguientes tablas, cuyo contenido se explica enseguida:

A B ¢ ) E P 6
% Participacion
, Fecha de Saldo No Amortizado  Saldo no §aldo Disponible Rendimiento
WO gy | VHOSDO e Anwizao | Revdmienos | Proporcionl i
Contrato
HIOB | 100010 1008477395 $2027110.157 4 16% STRSASAT  $3406066.730
HTOR | 117018 §10MG10884 $225M 5634 456% STB0BS082 3467017160
HTOBE | 1119 S67TL200508 $20238305464  7.90% ST §5764360.259
HTOBS | 24018 § 15160860837 $ 19662106981  1,75% STO65060910  §5.46850.469
HIOB | 2010 $B5MI6K § 1045338124  149% $O000828  $4T0B4%615
HTOGT | 190200 $O8811254%9 $ 16604021642 5% SIBITIE  §3454017550
HTOG | 180320  SBATIS6NT96 § 17050001008  520% SEH0OT0080 2006495500
HTOS | 60520 § 126412661 § 14886710207  75% SLE0000H  §596284496
HTOTO | 160620 §7.70786463 $ 17610720546  55% SU0041122088 2605604304

HTO 71 18/1220  §44.167.998.320  §130.299.935.083  33,89% §47.871698.550  §16.223.478.48
HTO 72 150221 §26616.967.27  §86.141.9%6762  29.74% §31.820059.245  §9.462.678.061
HTO 73 10421 §14638.742697  §$60.524.969.526  24,22% §20.480.969.583 §5.444.595.108
HTO 74 1300821 §8743.126.644  §45.866.206.88  19,06% §17.180.300.343)  §3.276.664.155
HTO 75 111021 §6606.206.709)  §37.12.101.184 ) 17.80% §13.970.085.746  §2.486.033.527
HTO 76 4121 §3730.608.137  §30.516.894.476  12.25% §11.506.660.902  §1.409.930.26

HTO 77 0221 §1.928.430.08  §26.777.286.3%9  7.20% §10.154.718.175 §731.319.623
HTO 79 60422 $AT82.007.618  §24.848.847.299  19.24% §9.556.045.887  §1.830.166.130
HTO 80 60422 §4196.307.589  §20.086.8%0.682  20,81% §9.556.645.087  §1.613.896.389
HTO 78 §9365.596.3%9  §15.870.532.008  58,95% §6.527.960.346 §0
HITO 81 §6.514.996.754  §6.514.99.754  100,00% §6.521.960.346 §0

§ 232.636.347.742 §6.527.960.46  §78.007.475.078
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H | J K L M

Fec'ha. de Tasa De Interés IBC+I.BCEI3 Dias de Fecha de Saldo In'tereses

Vencimiento Aplicable EA (E.Diario Mora Corte Moratorios Con

C17.01 Base/365) Intereses Clausula 17.01
10/10/19 25,47% 0,0622% 1.323 25/05/23 $ 2.818.218.870
10/11/19 25,37% 0,0620% 1.292 25/05/23 $ 2.775.940.975
8/12/19 25,21% 0,0616% 1.264 25/05/23 $ 4.489.829.291
23/01/20 25,03% 0,0612% 1.218 25/05/23 $ 3.911.884.671
28/02/20 25,41% 0,0621% 1.182 25/05/23 $ 3.452.340.691
19/03/20 25,27% 0,0617% 1.162 25/05/23 $ 2.477.901.756
17/04/20 24,92% 0,0610% 1.133 25/05/23 $ 1.980.419.699
5/06/20 24,16% 0,0593% 1.084 25/05/23 $ 2.547.600.067
16/07/20 24,16% 0,0593% 1.043 25/05/23 $ 1.624.096.309
17/01/21 23,09% 0,0569% 858 25/05/23 $ 7.925.934.335
17/03/21 23,21% 0,0572% 799 25/05/23 $ 4.325.263.721
14/05/21 22,96% 0,0566% 741 25/05/23 $ 2.285.236.142
12/09/21 22,92% 0,0566% 620 25/05/23 $ 1.148.911.363
10/11/21 23,03% 0,0568% 561 25/05/23 $ 792.054.169
4/12/21 23,28% 0,0574% 537 25/05/23 $ 434.258.080
29/01/22 23,55% 0,0579% 481 25/05/23 $ 203.840.463
6/05/22 26,28% 0,0639% 384 25/05/23 $ 451.615.784
6/05/22 26,28% 0,0639% 384 25/05/23 $ 396.301.908
0 25/05/23 $0
0 25/05/23 $0

$ 44.041.648.293

En primer lugar, se establecio la fecha de pago de cada hito desde el 62 al 80
con el documento denominado “RELACION COM. PAGO HITO.xIsx” que fue
aportado por la Interventoria, aunque debe aclararse que en relacién con el Hito
77 aparecia un error y ese archivo se indicaba que se pagé el 4 de noviembre
de 2021, siendo la fecha correcta el 30 de diciembre de 2021, lo que se pudo
corroborar con el Anexo 6 del Informe de Interventoria num. 132293. A esta
informacioén corresponden las columnas A y B.

El valor de cada hito a pesos de diciembre de 2008 -columna C- se determiné
con las comunicaciones con las cuales la ANI ordeno el pago de los hitos 62 a
80 a la Fiduciaria Bancolombia que fueron aportadas por la Interventoria con
ocasion de la exhibicibn de documentos a su cargo. En este punto debe
aclararse que ademas de que no obran comunicaciones relativas a los hitos 78
y 81 en el Informe mensual de Interventoria num. 141 (Etapa de Liquidacién) se
preciso lo siguiente:

“A la fecha de corte del presente informe falta pagar las actas de hito 78 y 81.
Para efectos del pago del acta 81 y considerando lo pactado en el acuerdo
conciliatorio aprobado el 2 de junio de 2022, acuerdo segundo se ofreci6 al
concesionario el pago del hito 81 a través de TES, en la comunicacion ANI No.:
2022-5000202911, por el valor actualizado a junio de 2022 de $11.079.228.004.
Una vez el concesionario acepte ese ofrecimiento, quedara por pagar el acta de
hito 78, la cual a la fecha de cierre del presente informe esta en proceso de
pago al interior de la ANL.”

Por tal razén al final de esa columna C en cuanto a los hitos 78 y 81 no aparece
fecha de traslado, ni se tienen en cuenta para determinar intereses moratorios
por ser incierta la fecha en que la se realiz6 el pago, si fue que ya se hizo, o atin
resulta pendiente. En todo caso, los valores que corresponden a esos hitos que
si son relevantes para determinar el saldo no amortizado del valor del Contrato
se determinaron con lo sefialado en el archivo “Hitos por pagar 19 mayo 22.xIsx”
aportado por la Interventoria.

Lo que esta contenido en la columna D y que corresponde al saldo no
amortizado del Contrato, siguiendo la metodologia explicada por la Interventoria
en su respuesta al Oficio num. 2 del Tribunal en los siguientes términos:

“5.5.1.5. Senale si el traslado de los rendimientos financieros de la Subcuenta

Aportes INCO a la Subcuenta Aportes Concesionario ha respetado las
condiciones definidas para tal fin.’
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Respuesta de Interventoria. Con base en lo sefialado en la Seccion 12.04 Literal
(d) del Contrato de Concesion No. 002 del 2010, al momento de la elaboracion
del Acta del Traslado del Hito No. 1, el Concesionario considerd que se debia
incluir en dicho traslado, la totalidad de los rendimientos generados por los
Aportes INCO (hoy ANI) efectuados hasta esa fecha y no los proporcionales al
Hito No. 1.

Esto generd una discrepancia, puesto que si bien la ANI y la Interventoria
entienden que el Contrato efectivamente contempla la proteccion al
Concesionario por la exposicion a la inflacién a través de dos (2) mecanismos,
el ajuste por IPC hasta la fecha del aporte ANI y los rendimientos entre esa
fecha y la del giro del hito al Concesionario, se considera que dicha proteccion
opera para el monto de cada hito, por lo cual no seria contractual el giro de la
totalidad de los rendimientos generados en la subcuenta por los aportes
efectuados, toda vez que el Concesionario atiin no ha construido las obras
correspondientes a dichos aportes.

Teniendo en cuenta que el Concesionario requeria liquidez, se acordé el giro
de los hitos unicamente con el ajuste por IPC (y este proporcional al valor de
cada hito) hasta dirimir la controversia y poder efectuar el giro de los
rendimientos.

Es asi como, una vez el Concesionario acepté el giro de rendimientos
proporcional al valor de cada hito, se inicié un trabajo de elaboracion de un
modelo en Excel tripartita que permitiera efectuar un calculo retroactivo de los
valores a girar por concepto de los rendimientos generados proporcional a cada
hito. Una vez dicho modelo se consensud, se dio inicio al cobro periddico de
rendimientos proporcionales a los hitos ya cobrados, y de esa manera se dieron
los trece (13) giros de rendimientos efectuados, asi: (...)”

Tal explicacion resulta coincidente con la que la perito Correa Palacio incluy6
en su dictamen al referirse al calculo de los intereses moratorios para los
rendimientos generados y no pagados, que fue citada al inicio de este aparte.

Con el propdsito de poder precisar cual es la proporcion de rendimientos que
debe corresponder al pago de cada hito debe primero establecerse cuanto
representa cada hito en funcién del saldo no amortizado del Contrato. Ese saldo
resulta de sumar el valor de todos los hitos desde el 62 al 81, lo que puede
comprobarse comparando el valor total de la columna C, dltima celda, con el
valor de la primera celda de la columna D, suma que se ira afectando en la
medida que se pagaron los hitos. Aqui debe aclararse que resulté necesario
hacer uso de las cifras en pesos de diciembre de 2008, pues los hitos 78 y 81
aun no han sido pagados, o por lo menos eso no fue acreditado, y, por ende,
no se tiene el valor de todos los hitos en pesos corrientes al momento del pago.
Asi las cosas, para que el calculo resulte coherente, todas las cifras deben estar
expresadas bajo el mismo parametro y ese corresponde a pesos a diciembre
de 2008, conforme al Contrato.

El porcentaje de participacién o la proporcion de cada hito en el valor no
amortizado del Contrato, que aparece en la columna E, se determina dividiendo
el valor de cada hito por el saldo no amortizado del contrato al momento del
pago respecto y convirtiéndolo en porcentaje. Para ejemplificar, en el caso del
hito 62, la operacion es la siguiente:

$ 10.094.771.395 / $ 232.636.347.742 = 0,043392924 0,043392924 * 100 =
4,34%299

Los valores sefialados en la columna F de Rendimientos Disponibles se
establecieron a partir de lo que se refleja en la siguiente tabla:
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F1 F2 F3 F4 F5

Saldo Saldo Final Traslados
Rendimiento Total - - . Rendimiento
Fecha Rendimientos con |Disponible s Hitos 62 -

Acumulado pago hasta Hito 61 |Rendimientos 81

$
10/09/19] $171.915.188.273]  $ 92.960.685.795 $ 78.954.502.478( 3.426.066.73
8

$
11/10/119]  $172.415.680.356] $ 92.960.685.795 $ 76.028.927.822( 3.467.017.16
0
$
8/11/19] $172.854.635.822 $ 92.960.685.795 $ 73.000.866.128( 5.764.363.25
9

$
24/12/19]  $173.283.199.862] $ 92.960.685.795 $ 67.665.066.910( 5.246.859.46
9

$
29/01/20] $173.714.475.245  $ 92.960.685.795 $ 62.849.482.823( 4.706.434.61
5

$
18/02/20)  $173.926.565.011] $ 92.960.685.795 $ 58.355.137.975( 3.454.017.55
6

$
18/03/20) $174.117.405.442] $ 92.960.685.795 $ 55.091.960.850( 2.866.495.50
9

$
6/05/20 $174.494.910.761 $ 92.960.685.795 $ 52.602.970.661( 3.962.844.96
5

$
16/06/20 $ 174.895.907.154 $ 92.960.685.795 $49.041.122.088| 2.625.624.30
4

$
18/12/20)  $176.352.102.899] $ 92.960.685.795 $ 47.871.693.530( 16.223.478.2
48
$
15/02/21 $176.523.946.862] $ 92.960.685.795 $ 31.820.059.245( 9.462.678.06

1

$
14/04/21 $ 176.646.935.231]  $ 92.960.685.795 $ 22.480.369.553( 5.444.595.10
8
$
13/08/21 $ 176.800.462.130]  $ 92.960.685.795 $ 17.189.301.343( 3.276.664.15
5
$
11/10/21 $176.857.910.688) $ 92.960.685.795 $ 13.970.085.746( 2.486.033.52
7
$
4/11/21 $176.879.527.371]  $92.960.685.795 $ 11.505.668.902( 2.141.249.88
6
$
6/04/22|  $177.071.954.242[ $ 92.960.685.795 $ 9.556.845.887| 3.453.052.51
9

15/09/22|  $177.496.121.21 9| $ 92.960.685.795 $ 6.527.960.346 $0

Se tomo la fecha de pago de cada hito, columna F1, en la misma forma que se
explico para la columna B.

Con base en lo sefalado en el archivo que fue aportado por la Interventoria
denominado  “CALCULO RENDIMIENTOS.xIsx”, en cuya pestafa
‘RENDIMIENTOS” aparecen los rendimientos causados diariamente hasta el
30 de junio de 2022 y el “Anexo mensualizado rendimientos Vigencias
Futuras.pdf”, allegado por la Fiduciaria Bancolombia, donde aparecen los
rendimientos totales acumulados hasta el 30 de septiembre de 2022 se
determiné el Rendimiento Total Acumulado -columna F2-302 para las fechas de
pago de hitos expresadas en la columna F1.

En la columna F3 aparece el valor de los rendimientos pagados hasta el Hito
61, punto en el que existe acuerdo entre las partes.
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La columna F4 corresponde a la resta entre el valor de cada celda de la columna
F2 menos el valor de cada celda adyacente de la columna F3, y, a partir del
pago del 11 de octubre de 2019 (segunda fila), del valor del rendimiento
proporcional que se debié haber pagado en la fecha inmediatamente anterior
(columna F5)303, lo que permite establecer el rendimiento final disponible a
trasladar para cada uno de los hitos a partir del Hito 62. Por ejemplo, en el caso
de la segunda fila de la tabla, que corresponde a la disponibilidad al 10 de
octubre de 2019, la operacion es la siguiente:

$172.415.680.356 — ($ 92.960.685.795 + § 3.426.066.738) = $ 76.028.927.822
(Celda 2 Columna F2) (Celda 2 Columna F3) (Celda 1 Columna F5) (Celda 2
Columna F4)

En la columna G consta la aplicacién del porcentaje de la columna E al saldo
disponible de rendimientos de la columna F y como resultado de ello, la suma
de rendimientos que se ha debido trasladar junto con el aporte de cada hito
desde el 62 al 81, excepcion hecha del 78 y 81, por las razones ya explicadas.

En este punto destaca el Tribunal que si se suma el valor total que aparece en
la dltima celda de la columna G contra el saldo final disponible de rendimientos
que consta en la ultima celda de la columna F se comprueba que el saldo total
de rendimientos generados y no pagados que se tuvo en cuenta para este
gjercicio coincide con la suma que por ese mismo concepto fue atras
establecida por el Tribunal, asi:

$78.007.475.078 + $ 6.527.960.346 = § 84.535.435.424

Como la Seccion 17.01 del Contrato establece que ‘“[s]alvo estipulacion en
contrario contenida en otras Secciones o documentos de este Contrato, el plazo
para el cumplimiento establecidos para cualquier obligacién dineraria que se
genere entre las Partes, sera de treinta (30) Dias. Vencido este plazo, se
causaran los intereses de mora establecidos en esta Seccién” en la columna H
se ha establecido como fecha de vencimiento del pago del rendimiento 30 dias
después del pago de cada hito; por ejemplo, en el caso del hito 62 cuyo pago
se hizo el 10 de septiembre de 2019, la fecha de vencimiento del pago del
rendimiento se establecio el 10 de octubre de 2019 y asi sucesivamente.

La columna | corresponde a la tasa moratoria aplicable segin esa misma
seccion en la que se indico que seria “la tasa de interés bancario corriente para
créditos ordinarios certificada por la Superintendencia Financiera de Colombia,
mas la tercera parte de dicha tasa, pero en ningtin caso una tasa mayor que la
maxima permitida por la Ley Aplicable. Para este efecto, se utilizara la tasa
certificada vigente para el dia siguiente al dia del vencimiento del plazo para el
cumplimiento de la obligacion originalmente pactado.”306 Por lo anterior, con
base en lo certificado por la Superintendencia Financiera de Colombia, se ha
tomado la tasa de interés bancario corriente vigente para cada dia siguiente al
que se ha sefialado como de vencimiento en la columna H y se ha adicionado
con la tercera parte verificando que, en ningtn caso, exceda el interés de usura,
lo que nunca sucedié.

En la columna J aparece la conversion de la tasa anual expresada en la columna
| en tasa diaria.

Posteriormente, se calcularon los dias de mora entre la fecha en que ha debido
trasladarse el rendimiento proporcional por cada hito y la fecha de esta
providencia, lo que puede verse en la columna K.

En la columna L se incluye como fecha de corte de esos intereses moratorios
la correspondiente a la expedicion de esta providencia.

Y, finalmente, en la columna M aparece el resultado de multiplicar los dias de
mora (columna K), por el interés de mora diario (columna J) por el rendimiento
proporcional por hito (columna G), y con ello se establece el interés moratorio
generado para cada rendimiento generado y no pagado en proporcion a cada
hito.
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De todo lo anterior resulta que los intereses moratorios causados a la fecha,
esto es, 25 de mayo de 2023, unicamente respecto de los Hitos 62 a 80,
excepcion hecha del Hito 78 y sin tener en cuenta el Hito 81, por las razones ya
explicadas, ascienden a la suma de $ 44.041.648.293 y se condenara a ANI a
pagar a CVH dicho monto que corresponde al tercer concepto contenido en la
pretension primera principal de condena, que asi prospera, peticion que reiteré
en la parte final de la pretensién segunda principal de condena, que entonces
prospera parcialmente.

4.2. En lo que tiene que ver con las razones para reconocer la remuneracion del 2%
del recaudo del peaje El Koran, por las actividades de mantenimiento del tramo n.°
1, el Tribunal sefald:

4.3.2. Las obras de mantenimiento del Tramo 1 a cargo de CVH

Definido el marco juridico de la controversia, corresponde analizar si CVH
gjecuto las actividades de mantenimiento a las que se obligé en el Otrosi num.
15 (pretension 80a de la demanda reformada) y de esa manera determinar si
tiene derecho a la remuneracion acordada (pretension 81a de la demanda
reformada).

Para este propésito, el laudo se apoya, en primer lugar, en el Informe Pericial
Técnico aportado por CVH, que a su vez en este punto remite a los reportes de
actividades de mantenimiento del Tramo 1 ejecutadas en mayo, junio, julio y
agosto de 2021, que se anexan al dictamen y “que dan cuenta de la efectiva
realizacion de actividades de mantenimiento durante el periodo de cura para
entrega de las obras” (...).

A pesar de que no se tenga informacion relativa a la cantidad de actividades
ejecutadas, “si se evidencia que realizaron las actividades previstas de acuerdo
con la programacioén del Otrosi No. 15, destacando ademas que, las actividades
mas representativas del presupuesto hasta ese mes de agosto, fueron
efectivamente ejecutadas” (...).

En relacion con esta prueba, la ANI afirma en sus alegaciones finales que el
perito no verifico “personalmente in situ la ejecucion de tales actividades” y se
baso unicamente “en una serie de fotografias de las cuales se desconoce su
identidad, ubicacion y pertinencia”.

El dictamen pericial de contradiccion aportado por la ANI sefiala que en las
fotografias relacionadas en el peritaje de CVH se advierte inestabilidad de
taludes, “que son pruebas incontrovertibles del incumplimiento en el desempefio
de lo que disefié y construyd; y que probablemente pueda seguir teniendo
problemas bajo condiciones de degradacion de los materiales y el clima de la
zona que presenta lluvias torrenciales, siguiendo sus ciclos normales” (...).

En cuanto a la conclusion del peritaje de CVH segun la cual existen soportes de
la realizacion de actividades de mantenimiento durante el periodo de cura para
entrega de las obras, la experticia de contradiccion de ANI sefiala que no estuvo
en esas circunstancias, pero que lo que puede corroborar “es que hay situacion
de abandono con aspectos que tienen fechas superiores a un afio”(....).

En relacion con esta materia se encuentra que la contradiccion hecha en el
peritaje aportado por ANI se refiere, en una primera parte (2.5 Capitulo V), de
manera pormenorizada a los hechos de la demanda de reconvencion para
concluir, en forma distinta al perito de CVH, que en la medida en que no hay
acta de terminacion del Tramo 1, no hay lugar a cobrar el mantenimiento
respectivo.

En seguida (2.6 Capitulo VI), el peritaje aportado por ANI desarrolla la
contradiccion de la postura del perito de CVH en lo relativo a las obras de
mantenimiento, el acta de terminacion y la interpretacion de algunas
estipulaciones contractuales. Posteriormente, aborda la forma de pago de las
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obras de mantenimiento, para concluir que no esta de acuerdo sobre lo
expresado en el peritaje de CVH, cuyas conclusiones —anota el peritaje de ANI-
“fueron desvirtuadas”.

En el acapite anterior, el laudo se ocupd de lo relativo a la posibilidad de
adelantar obras de mantenimiento del Tramo 1y a la remuneracion convenida
por las partes en el Otrosi nim. 15, por lo cual no se hace necesario volver
sobre el punto en el que discrepan los expertos de cada parte y respecto del
cual esta providencia ha fijado posicion.

En el numero 2.6.2. Ejecucion de actividades, el peritaje de contradiccion se
refiere, de nuevo, a lo que a su juicio es una imposibilidad de ejecucioén de
actividades de mantenimiento del Tramo 1 en funcion del contenido del informe
pericial aportado por CVH y remata afirmando que las fotografias contenidas en
este ultimo informe “son pruebas incontrovertibles del incumplimiento en el
desempefio de lo que disefi6 y construyd; y que probablemente pueda seguir
teniendo problemas bajo condiciones de degradacion de los materiales y el
clima de la zona que presenta lluvias torrenciales, siguiendo sus ciclos
normales” (...).

En relacion con las obras de mantenimiento del Tramo 1, a pesar de que el
perito que tuvo a cargo el dictamen de CVH reconoce no haberlas visto en forma
directa, manifiesta de manera concluyente que a partir de las fuentes utilizadas
para su experticia “si se evidencia que realizaron las actividades previstas de
acuerdo con la programaciéon del Otrosi No. 15, destacando ademas que, las
actividades mas representativas del presupuesto hasta ese mes de agosto,
fueron efectivamente ejecutadas”(....)

Por otra parte, al margen de la discrepancia entre los trabajos periciales
respecto de las obras de mantenimiento del Tramo 1, en los informes de
interventoria que obran en el expediente se encuentra informacion que da
cuenta de que con posterioridad a la suscripcion del Otrosi num. 15, CVH dio
inicio —asi fuera “lentamente™ a las actividades de mantenimiento del Tramo 1
y se relacionan en cada uno las actividades ejecutadas por el Concesionario en
el periodo respectivo.

Los principales documentos provenientes de la Interventoria328 que contienen
informacién conducente a este respecto se relacionan a continuacion:

Informe Mensual 127 agosto 2021 p. 296
Informe Mensual 128 septiembre 2021 p. 255
Informe Mensual 130 noviembre 2021 p. 269
Informe Mensual 131 diciembre 2021 p. 268
Informe Mensual 132 enero 2022 p. 268
Informe Mensual 133 febrero 2022 p. 274
Informe Mensual 134 marzo 2022 p. 235
Informe Mensual 135 abril 2022 p. 270
Informe Mensual 136 mayo 2022 p. 297
Informe Mensual 137 junio 2022 p. 288
Informe Mensual 138 julio 2022 p. 266
Informe Mensual 139 agosto 2022 p. 267
Informe Final de octubre 2022 p. 274

En dichos informes no se encuentra salvedad, constancia o reparo de parte de
la Interventoria respecto de que CVH hubiera desatendido la ejecucion de las
actividades de mantenimiento del Tramo 1 o se hubiera retrasado en el
cumplimiento.

No se encuentra observacion de la Interventoria que respalde la posicion de
ANI en relacion con este punto o que lleve a concluir que CVH dejé de hacer o
gjecuté en forma defectuosa dichas actividades de mantenimiento.

Por lo expuesto, es posible concluir que CVH adelanté actividades de
mantenimiento en el Tramo 1, en los términos del Otrosi num. 15 y, por
consiguiente, que tiene derecho a la remuneracion estipulada en dicho
instrumento.
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Puestas las cosas en este punto, no se accederé a la pretension vigésimo sexta
principal de la reconvenciéon reformada, que se encamina a que se declare que
CVH no inici6 las actividades de mantenimiento el 16 de mayo de 2021 por no
haber terminado la etapa de construccion del Tramo 1.

Con fundamento en las consideraciones anteriores se declarara que prosperan
las pretensiones septuagésima octava y septuagésima novena de la Demanda
Inicial Reformada.

Respecto de la pretensién octogésima se declarara que prospera con el alcance
sefialado, esto es que se han ejecutado las actividades de mantenimiento de
las que dan cuenta los informes de interventoria respectivos.

Como consecuencia, se declarara que CVH tiene derecho al reconocimiento del
2 % proveniente del recaudo del Peaje El Koran, en los términos de la
pretensién octogésima primera.

Respecto de la Demanda de Reconvencion Reformada se declarara que
prospera la pretension vigésimo cuarta principal y se desestimaran las
pretensiones vigésimo quinta principal, vigésimo sexta principal, vigésimo
séptima principal, vigésimo octava principal y vigésimo novena principal.
Consecuencialmente también se desestiman las pretensiones de condena
tercera y cuarta principales de ese mismo escrito.

En la misma linea, se le reconocera fundamento a la excepcion propuesta por
CVH denominada “INEXISTENCIA DE UNA RETENCION INJUSTIFICADA
DEL 2% DE CONFORMIDAD CON LO DISPUESTO EN EL OTROSI No. 15 AL
CONTRATO DE CONCESION”.

D. La intervencion del consorcio CVH en esta sede

5. CVH sostuvo, en cuanto al fallo en conciencia, que el momento para contabilizar
el computo de los intereses moratorios se dirige a atacar la interpretacion que
hicieron los arbitros, lo cual resulta improcedente en sede del recurso extraordinario

de anulacion. Ademas, preciso que la seccion 12.04 dejo en claro que

una vez realizado el Aporte INCO a la Cuenta Aportes INCO cesa la obligacion
de la ANI de indexar con el IPC el monto de dicho aporte. Por ende, desde la
fecha del aporte hasta la fecha efectiva del traslado desde la Cuenta Aportes
INCO a la Cuenta Aportes Concesionario, cesa la obligacion de la Entidad de
hacer la respectiva indexacién, salvo por los rendimientos financieros. Por ende,
es diafano que al momento en que se hace el giro desde la Cuenta Aportes
INCO a la Cuenta Aportes Concesionario, se debia efectuar el pago de los
rendimientos financieros por expresa disposicion contractual. Ello guarda
estrecha relacion con la fecha de pago del hito de obra, pues una vez concluido
el mismo se realiza el traslado desde la Cuenta Aportes INCO a la Cuenta
Aportes Concesionario.

5.1. Igualmente, sostuvo que la interventoria también entendié asi la exigibilidad del

pago de los rendimientos financieros.

5.2. Descart6 que tuviera incidencia en la causacion de los intereses moratorios,
puesto que fue la ANI la que se abstuvo de pagar los rendimientos financieros en la
forma pactada, so pretexto de que lo haria una vez se resolviera la imputacion de
algunas sumas recaudadas en las cuentas de la concesién y la presente

controversia.
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5.3. En relacion con el pago del 2% de lo recaudado en el peaje El Koran para el
pago de las obras de mantenimiento del tramo |, sefialé que se ataca la valoracion
probatoria del Tribunal de los informes de interventoria, en los cuales encontro

probada la ejecucion de dichas actividades, sin que hubiera prueba en contrario.

5.4. Sobre el fallo ultra petita, estim6é que el hecho de calcular los rendimientos
financieros no generados de las vigencias de los afos 2019 y 2020 no
desembolsadas, por un valor de $2.811.785.230, al tiempo que el Tribunal reconocié
por este rubro la suma de $7.104.130.864, no constituyd ninguna incongruencia, en
tanto es posible condenar a sumas mayores a las estimadas en el juramento,
siempre que este se objete y las pruebas asi lo permitan, que fue lo que ocurrié en
esta oportunidad.

Il. CONSIDERACIONES

6. Para resolver el recurso extraordinario de anulacion, la Sala analizara los
siguientes aspectos: (i) la competencia del Consejo de Estado para conocer el
presente asunto; (ii) los alcances del arbitramento y del recurso extraordinario de

anulacion contra laudos, vy (iii) el recurso de anulacién en el caso concreto.

E. Competencia

7. El Consejo de Estado es competente para conocer del presente recurso de
anulacion, en los términos del articulo 46 de la Ley 1563 de 20125, aplicable al
tramite arbitral en estudio, teniendo en cuenta que el laudo arbitral impugnado fue
proferido para dirimir un conflicto surgido con ocasion de un contrato en el que una

de las partes es una entidad publica, la ANI.

F. Del arbitramento y del recurso de anulacién

8. En la actualidad, el arbitraje quedo regulado en su integridad por la Ley 1563 de
2012, segun lo dispone su articulo 119.

9. Segun la referida ley, el laudo arbitral, puede ser en derecho, en equidad o
técnico; sin embargo, en los tribunales en que intervenga una entidad publica o

quien desemperfie funciones administrativas, si las controversias han surgido por

> El inciso Ultimo de ese articulo prescribe: “Cuando se trate de recurso de anulacion y revisién de
laudo arbitrales en los que intervenga una entidad publica o quien desempefie funciones
administrativas, sera competente la Seccion Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del
Consejo de Estado”.
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causa o con ocasion de la celebracidén, desarrollo, ejecucién, interpretacion,
terminacién y liquidacion de contratos estatales, incluyendo las consecuencias
econdmicas de los actos administrativos expedidos en ejercicio de facultades
excepcionales, el laudo debera proferirse en derecho (articulo 1) y debera ser

institucional, es esto, administrado por un centro de arbitraje (articulo 2).

10. Conforme a lo dispuesto en el inciso ultimo del articulo 42 de la Ley 1563 de
20125, el recurso extraordinario de anulacion no puede utilizarse como si se tratara
de una segunda instancia, razén por la cual no es admisible que por su intermedio
se pretenda continuar o replantear el debate sobre el fondo del proceso’. En otros
términos, a través del recurso de anulaciéon no podran revocarse determinaciones
del Tribunal de Arbitramento basadas en razonamientos o conceptos derivados de
la aplicacion de la ley sustancial, al resolver las pretensiones y excepciones
propuestas, asi como tampoco por la existencia de errores de hecho o de derecho
al valorar las pruebas en el asunto concreto, que voluntariamente se les someti6 a

su consideracion y decision.

11. Ahora, las causales de anulacion para los arbitrajes nacionales quedaron
reguladas en el articulo 41 de la Ley 1563 de 2012, en nueve numerales. Por su
parte, el articulo 43 ejusdem, frente a los efectos de las causales, dispone que
cuando prospere cualquiera de las sefialadas en los numerales 1 a 7 del articulo
41, se declarara la nulidad del laudo. En los demas casos, se corregira o adicionara.
Ademas, cuando se anule el laudo por las causales 1 0 2, el expediente se remitira
al juez que corresponda para que continue el proceso a partir del decreto de
pruebas, pero la prueba practicada dentro del proceso arbitral conservara su validez

y tendra eficacia, respecto de quienes tuvieron la oportunidad de controvertirla.

12. Ilgualmente, cuando se anule el laudo por las causales 3 a 7, el interesado podra
convocar un tribunal arbitral, en el que conservaran validez las pruebas
debidamente practicadas, y en lo posible las actuaciones que no hubieren resultado
afectadas por la anulacion. Para el efecto, la solicitud de convocatoria debera
presentarse dentro de los tres (3) meses siguientes a la ejecutoria de la sentencia
que anule el laudo, con el fin de que se entienda interrumpida la prescripcién o no
opere la caducidad (el articulo 44 ejusdem prescribe el referido término). Asimismo,
la sentencia que anule el laudo total o parcialmente cumplido, ordenara las

restituciones a que hubiere lugar. En el evento de que el recurso no prospere se

% Ese aparte es del siguiente tenor literal: “La autoridad judicial competente en la anulacién no se
pronunciara sobre el fondo de la controversia, ni calificara o modificara los criterios, motivaciones,
valoraciones probatorias o interpretaciones expuestas por el tribunal arbitral al adoptar el laudo”.

7 Este criterio fue acufiado de tiempo atras por esta Corporacién: Consejo de Estado, Seccion
Tercera, sentencias del 8 de junio de 2006, exp. 29.476 y de la misma fecha, exp. 32.398, C.P. Ruth
Stella Correa Palacio.
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condenara en costas al recurrente, salvo que dicho recurso se presente por el

Ministerio Publico.

13. Finalmente, el laudo, como la sentencia que resuelva sobre su anulacién, son
susceptibles del recurso extraordinario de revision por las causales y mediante el
tramite sefialado para el efecto (articulo 45).

G. Del caso en concreto

14. Las causales de anulacion invocadas son las previstas en los numeral 7 y 9 del
articulo 41 de la Ley 1563 de 2012, sobre fallo en conciencia y, en esta oportunidad,

por fallo ultra petita. El estudio de ellas se emprendera en el mismo orden, asi:

H. Del fallo en conciencia

15. Para iniciar con este analisis, se hara un breve desarrollo del alcance del fallo
en conciencia, para después analizar de fondo los cargos de la parte recurrente en
este punto, la defensa de la parte contraria y la decisidn sobre el particular del laudo
atacado, para finalmente resolverlos.

16. Del fallo en conciencia®. Se define como fallo en conciencia la decision del juez
de acuerdo con su leal saber y entender, dejando de lado el derecho positivo
aplicable en la solucion de la controversia y omitiendo las pruebas que sustentan
una decision; se identifica con el brocardo “ex equo et bono”, porque el panel
arbitral, al margen de un parametro normativo o legal, aplica criterios axiolégicos
como los de “lo correcto o lo bueno”. En otros términos, la causal del fallo en
conciencia o en equidad, opera cuando el tribunal de arbitramento profiere el laudo
apartandose del sistema juridico, normativo o probatorio. En relacién con esta

causal de anulacion, la Sala reitera su jurisprudencia®:

La causal contemplada en el nhumeral 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 disposicién hace distincion
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

8 Este desarrollo particular, en: Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccién A, sentencia del
10 de septiembre de 2020, exp. 65.136, M.P. Maria Adriana Marin.

? Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subsecciéon A, sentencia del 17 de agosto de 2017, exp.
56.347, M.P. Carlos Alberto Zambrano Barrera.
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modalidades enunciadas, de modo que el arbitramento en equidad esta
proscrito en conflictos de esta indole, no asi en los conflictos que se suscitan
entre particulares, porque asi lo permite, de manera general, el inciso final del
articulo 116 de la Constitucién Politica™.

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 decisién 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. (...)

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
aduccion 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 [0 en el aplicable al asunto], /o 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 [siempre que el punto a decidir no sea de derecho], de manera que la
decision 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 decision que solo responde a la intima conviccion del juzgador,
luego es una decision en conciencia (lo que esta en corchetes son aclaraciones
de la Sala) .

16.1. Ahora, a titulo meramente ilustrativo, se advierte que no procede fundar el
recurso de anulacion por la causal de fallo en conciencia, en los siguientes eventos

o hipétesis™:

i) Cuando el tribunal de arbitramento se equivoca en la interpretacion del
derecho vigente. En este tipo de argumentos, el recurrente cuestiona la norma
aplicada por el tribunal de arbitramento; acude a formular sus propias
demostraciones acerca de como se interpreta la ley para el caso en cuestion y
elabora las conclusiones a las que ha debido llegar el referido tribunal.

En este evento, el laudo objeto de recurso refiere y analiza las normas juridicas
aplicables a la materia del debate, no obstante lo cual, el recurrente aduce o
esgrime sus propios planteamientos en torno a la tesis juridica que, en su
criterio, debié plasmarse en la providencia, y que se orienta a refutar las
consideraciones del laudo arbitral que no lo favorecen. En tales casos, no esta
llamado a prosperar el recurso de anulacion que aduce la pretendida expedicion
de fallo en conciencia, toda vez que no contiene los supuestos de dicha causal
sino que se encamina, en realidad, a la busqueda de una segunda instancia,

10 Cita original: “Articulo 116.- (...) “Los particulares pueden ser investidos transitoriamente de la
funcién de administrar justicia en la condicién de jurados en las causas criminales, conciliadores o
en la de arbitros habilitados por las partes para proferir fallos en derecho o en equidad, en los
términos que determine la ley” (subraya fuera del texto).

' Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A,
sentencia del 29 de noviembre de 2012, expediente 39332, C.P. Hernan Andrade Rincén :“No
obstante lo anterior, como ya en otras oportunidades lo ha sefialado esta Corporacion, el fallo en
conciencia no solo se configura cuando el juez prescinde de las normas juridicas vigentes y
aplicables al caso, sino que también se presenta cuando, a pesar de haber hecho referencia a ellas,
resuelve sin explicar las razones probatorias que dan lugar a su decision, es decir, apoyandose en
el principio de verdad sabida y buena fe guardada (...)".
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con miras a desvirtuar el analisis de fondo. En suma, el juez del recurso de
anulacion no puede declararlo fundado cuando se sustente sobre argumentos
y planteamientos que modifican, enmiendan o rectifican las interpretaciones que
el tribunal arbitral haya efectuado con fundamento en disposiciones del
ordenamiento juridico.

Cabe advertir que la jurisprudencia ha expuesto que el fallo en conciencia solo
se puede entender configurado por el alejamiento manifiesto del derecho
vigente o la absoluta prescindencia de la normativa juridica que gobierna el caso
concreto, razén por la cual, la anulacion del laudo impugnado no se puede
fundar en un alegado defecto en la interpretacion de la ley'.

i) Cuando el tribunal arbitral funda el laudo en la equidad, como criterio auxiliar
para llenar los vacios legales. Al respecto, esta Corporacion ha advertido que
el criterio de la equidad es un elemento de interpretacion que puede emplear la
justicia arbitral, aun en el marco del arbitramento en derecho, sin que por ello
sea procedente la anulacion del laudo.

iii) Cuando el tribunal de arbitramento interpreta de manera incorrecta el
contrato sometido a la controversia. En estos casos, con fundamento en el
propio ordenamiento —particularmente en el Codigo Civil- se ha precisado que
las clausulas pactadas constituyen derecho o ley para las partes, de suerte que,
al interpretarse y aplicarse tales clausulas a la solucién del conflicto en el
proceso arbitral, aun si tal ejercicio se realiza en un sentido diferente al que las
partes le pretendieron dar, no es posible invocar la causal de fallo en conciencia
para solicitar la anulacion del laudo™.

iv) Por ultimo, si las pruebas fueron apreciadas o valoradas en forma distinta a
la que invocaron las partes. En efecto, el recurso de anulacién no es una
instancia para rebatir o cuestionar la valoraciéon de las pruebas. Solo es posible
invocar la causal de fallo en conciencia cuando es inexistente el sustento
probatorio o cuando se desconoce en forma manifiesta e injustificada la prueba
que sea indispensable para fallar, dado que la decision debe fundarse en las
pruebas legal y oportunamente allegadas al proceso. Por tanto, unicamente el
laudo proferido “sin consideracion a prueba alguna” ha sido aceptado como
susceptible de cuestionamiento por fallo en conciencia, porque se entiende que
en estos eventos la decision esta fundamentada unica y exclusivamente en la
conciencia o en el fuero interno de los arbitros, desligada del sistema o del orden
juridico y normativo.

16.2. Ademas, la competencia de la autoridad jurisdiccional, en sede del recurso
extraordinario de anulacion, se limita al examen de errores in procedendo y, por lo
tanto, el recurso de anulacion no puede ser empleado para desconocer lo pactado
por las partes, al prever que el eventual conflicto solo sea resuelto por la via del
arbitramento, razon por la cual, los posibles desaciertos del colegio de arbitros en
la interpretacion de las normas juridicas o las falencias en la valoracién de las

pruebas, no hacen procedente el uso del aludido mecanismo extraordinario.

17. Los fundamentos de las partes, del laudo y la decision de fondo. En este punto,

la parte actora fundo el fallo en conciencia en dos puntos:

12 éase al respecto, la sentencia proferida por la Seccién Tercera — Subseccion A del Consejo de
Estado, el 24 de mayo de 2017, expediente 58675, M.P. Marta Nubia Veladsquez Rico.

13 Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia de julio 6 de 2005, expediente 28990, M.P. Alier
Eduardo Hernandez Enriquez: “De hecho, para que se pueda hablar de un fallo en conciencia, la
decision judicial arbitral debe adolecer de toda referencia al régimen juridico aplicable a la
controversia contractual, de manera que sea posible sostener que, efectivamente, al margen del
derecho, la decision ha partido del fuero interno de los arbitros, sin justificacion normativa alguna”.
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(i) La liquidacion realizada por el Tribunal, en cuanto a los intereses moratorios, por
concepto de rendimientos financieros generados y no pagados, se aparté de la
metodologia acordada por las partes, que no era otra que una vez pagado cada hito,
en seguida el contratista debia presentar una solicitud de cobro para el pago de los

rendimientos.

(i) Ademas, a juicio de la recurrente, se omitié la valoracion probatoria de los
informes de interventoria, con los cuales se demuestra que el Consorcio no adelanté
las actividades de mantenimiento pactadas en el otrosi n.° 15, requisito necesario

para justificar el pago a su favor del 2% del recaudo del peaje El Koran.

17.1. EI momento a partir del cual se computaban los intereses moratorios de los
rendimientos generados y no pagados. Sobre este particular, la parte actora sostuvo
que solo después de que el contratista presentara su solicitud de pago de los
rendimientos financieros se computaban los términos para el pago y el cobro de

intereses, de ser el caso.

17.1.1. Por su parte, el Tribunal tomd un punto diferente, al considerar que la
exigibilidad de los rendimientos se dio desde el momento mismo del pago del
respectivo hito, razén por la cual se ordend pagar la suma de $44.041.648.293, por

concepto de intereses moratorios.

17.1.2. En su reforma a la demanda, el consorcio CVH sefialod sobre el cumplimiento

de dicha obligacion:

Hecho No. 74. El Concesionario, la ANI y la Interventoria acordaron que la
metodologia para el pago de los rendimientos financieros se haria de manera
proporcional a los pagos de los Hitos cancelados por parte de la ANI y el
Concesionario. Es decir, cancelar al CVH los rendimientos financieros
generados en la cuenta aportes INCO, en proporcion al valor de traslado a la
cuenta de aportes concesionario por concepto de pago de Hitos de Obra.

17.1.2. En la contestacion de la demanda, la ANI se opuso a este reconocimiento
con base en que no tenia un plazo para consignar los aportes. En efecto, al
pronunciarse sobre la pretension décima segunda principal™, de la demanda
reformada, que es la misma pretension que quedo después de la conciliacion judicial
lograda dentro del tramite arbitral, la demandada se limité a sefialar que el pago de

14 Precisa recordar que el texto de la referida pretension era el siguiente: “Que se declare que la
AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA incumplié el Contrato de Concesion No. 002 de
2010 al no hacer el traslado a la Cuenta Aportes Concesionario de la totalidad de los rendimientos
financieros generados en la Cuenta Aportes INCO del Patrimonio Autdbnomo Ruta del Sol Sector 1.
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dicha obligacion se acordd proporcional al pago de los hitos cancelados. Asi se
defendié:

OPOSICION DE LA ANI. Me opongo enfaticamente a la prosperidad de esta
pretension especialmente porque lo descrito por CVH resulta contrario a la
buena fe contractual, toda vez que de forma conjunta, la ANI, el Concesionario
y la Interventoria acordaron que la metodologia para el pago de los rendimientos
financieros se haria de manera proporcional al pago de los Hitos cancelados a
CVH, de conformidad con la siguiente tabla que contiene los rendimientos
financieros pagados a favor del Concesionario (se relaciona tabla con el valor y
su fecha de pago).

17.1.3. En esta sede, la ANI sostiene que el plazo para el pago, contrario a lo dicho
en el aparte de la contestacion de la demanda citada, era desde la presentacion de
la solicitud en la que el concesionario reclamara el pago de los rendimientos

financieros y no proporcional por cada hito.

17.1.4. De esa forma, la recurrente sostiene que debid ser requerida para que fuera
constituida en mora, bajo el argumento de que no se acord6 término para el
cumplimiento de la obligacién en comento; sin embargo, como se dijo, acepto que,
de acuerdo con el comportamiento contractual de las partes, la obligaciéon de pago
de los rendimientos financieros generados nacié de manera proporcional con el
traslado a la cuenta por concepto de pago de los hitos de la obra cumplidos por el
concesionario, sin que se indicara que debia ser requerido; por el contrario, en la
concesion se pactoé que toda obligacion dineraria se pagaria dentro de los 30 dias

siguientes, vencidos los cuales se generarian intereses de mora (seccion 17.01).

17.1.5. En efecto, sobre el particular, el Tribunal consideré que los rendimientos se
generaban mes a mes y su pago era en proporcion de cada hito cumplido, de

acuerdo con lo informado por la interventoria de la concesion, asi:

Respuesta de Interventoria. Con base en lo sefialado en la Seccion 12.04 Literal
(d) del Contrato de Concesion No. 002 del 2010, al momento de la elaboracion
del Acta del Traslado del Hito No. 1, el Concesionario considerd que se debia
incluir en dicho traslado, la totalidad de los rendimientos generados por los
Aportes INCO (hoy ANI) efectuados hasta esa fecha y no los proporcionales al
Hito No. 1.

Esto generd una discrepancia, puesto que si bien la ANI y la Interventoria
entienden que el Contrato efectivamente contempla la proteccion al
Concesionario por la exposicion a la inflacién a través de dos (2) mecanismos,
el ajuste por IPC hasta la fecha del aporte ANI y los rendimientos entre esa
fecha y la del giro del hito al Concesionario, se considera que dicha proteccién
opera para el monto de cada hito, por lo cual no seria contractual el giro de la
totalidad de los rendimientos generados en la subcuenta por los aportes
efectuados, toda vez que el Concesionario aun no ha construido las obras
correspondientes a dichos aportes.

Teniendo en cuenta que el Concesionario requeria liquidez, se acordé el giro
de los hitos unicamente con el ajuste por IPC (y este proporcional al valor de
cada hito) hasta dirimir la controversia y poder efectuar el giro de los
rendimientos.
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Es asi como, una vez el Concesionario acepté el giro de rendimientos
proporcional al valor de cada hito, se inicié un trabajo de elaboracion de un
modelo en Excel tripartita que permitiera efectuar un calculo retroactivo de los
valores a girar por concepto de los rendimientos generados proporcional a cada
hito. Una vez dicho modelo se consensud, se dio inicio al cobro periddico de
rendimientos proporcionales a los hitos ya cobrados, y de esa manera se dieron
los trece (13) giros de rendimientos efectuados, asi: (...)”

17.1.6. Asi, descarto lo solicitado por la parte actora, de que debian reconocerse
intereses moratorios desde la causacién del rendimiento financiero. Aclaré que
aunque el dictamen aportado por el consorcio CVH coincidié en que la exigibilidad
del pago de los rendimientos era proporcional con el pago de los hitos de
construccion, en su liquidacion de los intereses moratorios “no tiene en cuenta el
valor del hito respecto del rendimiento que junto con él debia trasladarse, ni la
oportunidad en que se pago cada hito para determinar cuanto se hizo exigible de
esos rendimientos y desde cuando”.

17.1.6. A continuacion, el Tribunal compartio la interpretacion del Ministerio Publico,
segun la cual, con base en la clausula 17.01 del contrato'®, “la entidad tenia 30 dias
para proceder al giro de los mencionados rendimientos en proporcion al hito pagado,
vencido este plazo, se causan intereses moratorios a la tasa prevista en el citado
aparte contractual’, lo que se desprende del consenso existente entre las partes
sobre la oportunidad y cantidad de rendimiento que debia trasladarse y la recta
aplicacion de los articulos 1622 y 1608 del Codigo Civil, que el Tribunal ciertamente
encuentra aplicables”.

17.1.7. El Tribunal consigné un cuadro con varias columnas que van hasta la letra
My explica que “en la columna H se ha establecido como fecha de vencimiento del
pago del rendimiento 30 dias después del pago de cada hito”. En consecuencia, el
Tribunal interpret6 que la exigibilidad del pago de los rendimientos financieros quedo
acordada después del pago de cada hito de construccion y que vencidos treinta

dias, se generaban intereses moratorios.

17.1.8. De esa forma, se observa que lo que pretende la parte recurrente es revisar
esta interpretacion, lo cual esta vedado en sede de anulacion, en los términos del
inciso ultimo del articulo 42 de la Ley 1563 de 2012, que prohibe a la autoridad
judicial competente en la anulacion pronunciarse “sobre el fondo de la controversia,
ni calificara o modificara los criterios, motivaciones, valoraciones probatorias o

interpretaciones expuestas por el tribunal arbitral al adoptar el laudo”.

15 La Seccién 17.01 del Contrato establecio que “fsjalvo estipulacion en contrario contenida en otras
Secciones o documentos de este Contrato, el plazo para el cumplimiento establecidos para cualquier
obligacion dineraria que se genere entre las Partes, sera de treinta (30) Dias. Vencido este plazo, se
causaran los intereses de mora establecidos en esta Seccion’.
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17.1.9. Lo cierto es que fue una interpretacion, que sin calificarla, esta apoyada en
la valoracién de lo manifestado por la interventoria del contrato, que puso de
presente que el pago de los rendimientos financieros se haria de forma proporcional
al pago de cada hito de construccion cumplido por el concesionario. De alli, el
Tribunal entendié que el pago de cada hito daba lugar a la exigibilidad de la
obligacion de pago de los rendimientos financieros y, que en los términos de la
seccion 17.02 del contrato, treinta dias después de esta fecha se generaban
intereses moratorios, que fue lo que explicd, aplicd y consignd in extenso en el

laudo.

17.1.10. Ahora, el hecho de que el representante legal del consorcio CVH hubiera
declarado que tenia que presentar una cuenta de cobro para el pago de los
rendimientos, tan solo confirma, que habia varias interpretaciones sobre la
constitucidon en mora, una de ellas, la que expuso el Tribunal, sin que pueda
considerarse inscrito en un fallo en conciencia, en tanto no fue una posicion

subjetiva, sino apoyada en las pruebas y las clausulas del contrato de concesion.

17.1.11. Por lo expuesto, se impone desestimar el cargo en estudio.

17.2. El pago del 2% del recaudo del peaje EI Koran por las labores de
mantenimiento pactadas en el otrosi n.° 15. Aqui la cuestion se centra en que el
Tribunal valoré de manera contraria los informes de interventoria, toda vez que de
ellos no se desprende el cumplimiento de las actividades de mantenimiento del
tramo n.° 1, que daban lugar a la remuneracion referida. Desde ya se impone
advertir que desde la proposicion misma del cargo se evidencia que el impugnante
formuld un cuestionamiento sobre la valoracion probatoria efectuada por el Tribunal,

de la que no se ocupa este recurso extraordinario, ni la causal invocada.

17.2.1. El Tribunal se apoy0 en el informe pericial técnico del consorcio CVH, en el
que se dio cuenta de la realizacion de las actividades; desestimé el peritaje de la
AN, en tanto se apoyo en el hecho de que como no hubo terminacion del tramo n°
1, las actividades de mantenimiento no se pudieron adelantar. Sobre este particular,
el Tribunal remiti6 a las consideraciones donde se concluyé que era posible
adelantar estas actividades sin que fuera necesaria la terminacion del referido

tramo, asi:

Por lo tanto, la regla general en este punto es que la Etapa de Operacion y
Mantenimiento inicia al dia habil siguiente de la suscripcion del Acta de
Terminacion de la Fase de Construccion, sin perjuicio de la obligacién de
ejecutar obras de mantenimiento “desde el momento de la terminacién del
ochenta por ciento (80 %) de las Obras de Construccion de cada uno de los
Tramos” (Seccion 8.02) y hasta la reversion. De igual manera, en la misma
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Seccién 8.02 se dejo a salvo la obligacion de preservacion y mantenimiento que
CVH debe cumplir respecto de las Obras de Construccion en la medida en que
las ejecuta, esto es, antes del Acta de Terminacion.

Por lo anterior, en relacién con el asunto concreto relativo a las pretensiones
que se examinan, no constituye requisito sine qua non para el cumplimiento de
obras de Mantenimiento, la suscripcion del Acta de Terminacion de la Fase de
Construccion, toda vez el Contrato contempla al menos dos eventos en los que
el Concesionario debe ejecutar obligaciones de mantenimiento sin necesidad
de que exista la referida acta: i) cuando ha terminado el 80 % de las obras de
Construccion; y ii) las que debe ejecutar en las obras a medida que las
construye. Tales prestaciones deben entenderse referidas al catalogo
estipulado en la Seccion 2.08 del Contrato que consagra las principales
actividades de mantenimiento a cargo de CVH, cuyo objeto, en lo conceptual,
consiste en preservar las caracteristicas técnicas y fisicas de las obras y en
cumplir con los Indicadores durante y al momento de la reversion. En ese
contexto, las obras de mantenimiento acordadas en los Otrosies num. 15y 16
corresponden y se enmarcan en el concepto general de mantenimiento
acordado en el Contrato.

En suma, dentro del marco general estipulado en el Contrato, particularmente
en las Secciones 2.08, 8.01 y 8.02, las partes acordaron en el Otrosi num. 15
que CVH ejecutaria las obras de mantenimiento (en los términos de la Seccion
8.02) del Tramo 1, descritas en la Clausula Segunda del Otrosi, entre el 15 de
abril de 2021 y el 15 de febrero de 2022. De igual manera, convinieron que la
remuneracion correspondiente a dichas obras seria el 2 % del recaudo del
Peaje El Koran. En lo acordado por las partes de manera especifica en el Otrosi
num. 15, con el visto bueno de la Interventoria, no se encuentra que su voluntad
haya sido la de suscribir el Acta de Terminacion del Tramo 1 como requisito
para iniciar las obras de mantenimiento respectivas, ademas de que queda claro
que esas Actividades de Mantenimiento del Tramo 1 resultaron distintas de
aquellas que eran propias de la Etapa de Operacién y Mantenimiento previstas
en el Contrato, al punto que fue necesario que las partes las enlistaran, en lugar
de haber efectuado una remisién a la Seccion correspondiente del Contrato.

17.2.2. Lo expuesto también lo apoyd en las conclusiones del peritaje aportado por
CVH, asi:

En la misma linea, el peritaje técnico de CVH apunté:

“Concluye también aqui el Perito, que las condiciones técnicas en que se
encontraba la obra a mediados del mes de mayo de 2021 no limitaban de
manera alguna la ejecucion del mantenimiento contratado. Las actividades del
periodo de cura, correspondian a reparaciones menores, asi como a la
ejecucion de actividades puntuales de estabilizacion’.

17.2.3. En todo caso y al margen de la discrepancia entre los peritajes sobre la
ejecucion de las obras de mantenimiento, el Tribunal consideré que los informes de

interventoria daban cuenta de su efectiva realizacion. Asi lo refirio:

Los principales documentos provenientes de la Interventoria que contienen
informacién conducente a este respecto se relacionan a continuacion:

Informe Mensual 127 agosto 2021 p. 296
Informe Mensual 128 septiembre 2021 p. 255
Informe Mensual 130 noviembre 2021 p. 269
Informe Mensual 131 diciembre 2021 p. 268
Informe Mensual 132 enero 2022 p. 268
Informe Mensual 133 febrero 2022 p. 274
Informe Mensual 134 marzo 2022 p. 235
Informe Mensual 135 abril 2022 p. 270
Informe Mensual 136 mayo 2022 p. 297
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Informe Mensual 137 junio 2022 p. 288
Informe Mensual 138 julio 2022 p. 266
Informe Mensual 139 agosto 2022 p. 267
Informe Final de octubre 2022 p. 274

En dichos informes no se encuentra salvedad, constancia o reparo de parte de
la Interventoria respecto de que CVH hubiera desatendido la ejecucion de las
actividades de mantenimiento del Tramo 1 o se hubiera retrasado en el
cumplimiento. No se encuentra observacion de la Interventoria que respalde la
posicion de ANI en relacion con este punto o que lleve a concluir que CVH dejo
de hacer o ejecuté en forma defectuosa dichas actividades de mantenimiento.

Por lo expuesto, es posible concluir que CVH adelantd actividades de
mantenimiento en el Tramo 1, en los términos del Otrosi num. 15 y, por
consiguiente, que tiene derecho a la remuneracion estipulada en dicho
instrumento.

17.2.4. La recurrente sostuvo que se “podra visualizar la totalidad de los informes
de interventoria elaborados durante en el periodo del 16 de mayo de 2021 y el 15
de febrero de 2022 y, ninguno de ellos concluye que la totalidad de las 11
actividades de mantenimiento del Tramo 1 fueron ejecutadas”. Mencion6 dicha
temporalidad porque estimé que fue el periodo para el cumplimiento de las

actividades de mantenimiento.

17.2.5. En tal sentido, el recurrente sostuvo que hay actividades de mantenimientos
en los informes n.° 127 de agosto, p. 296, y 128 del 28 de septiembre de 2021, p.
255, pero sin que mencionaran los informes de mayo, junio, julio y agosto de 2021,

cuando la obligacion surgio desde el 16 de mayo de dicho afo.

17.2.6. El Tribunal determin6 que la ejecucion de las obras de mantenimiento se
hizo y, por lo tanto, se debian pagar. Para el efecto, ademas de la prueba pericial
de CVH, se vali6 de los informes de interventoria.

17.2.7. En esa medida, resulta contradictorio que en el recurso se refieran los
informes 127 y 128, en tanto en estos se consignd la ejecucidon de actividades de
mantenimiento del tramo n.° 1, de la siguiente forma (tomado del recurso de

anulacion):
Informe 127 de agosto de 2021 — pag. 296.

13.9 ACTIVIDADES DE MANTENIMIENTO - TRAMO 1

Durante el mes de agosto de 2021, el Concesionario inici6 lentamente algunas actividades de
mantenimiento en el Tramo 1 con poco personal. Entre las actividades realizadas se encuentran:

Limpieza de obras de drenaje (K20+120) CI

Limpieza de obras de drenaje (K21+730) CD
Actividades de roceria

Limpieza de barandas Puente San Miguel (K22+752) CI
Roceria separador PR 54+800

Limpieza y roceria de separador (K22+590) CD
Limpieza de cunetas (K21+350) CD
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CONSORCIO
9 mE=

Interventoria
Ruta del Sol - Sector 1
Contrato No.283 de 2010

L1.3 A de —tramo

urante el mes de septiembre, el Concesionari
, entre otras:

e Limpieza obras de drenaje:

K20+120 en G
17.2.6. Lo anterior confirma que el entendimiento del Tribunal de las pruebas arriba
referidas es conteste con lo consignado en dichos documentos, esto es, la
realizacion de las obras de mantenimiento. Todo apunta a que la parte recurrente
intenta revivir una discusion diferente, como lo es que el cumplimiento de dicha
obligacion lo fue por fuera del plazo pactado, que no era lo que pretendio definir el

Tribunal.

17.2.7. En los términos expuestos, es claro que de los informes de interventoria se
desprende la conclusion del Tribunal, que no es otra que la ejecucion de las
actividades de mantenimiento del tramo n.° 1. Incluso, los mismos ejemplos que cita
el recurrente dan cuenta de que las actividades si fueron realizadas, por lo que mal
haria la Sala en decir que las conclusiones del Tribunal fueron fruto de su capricho

o de un entendimiento subjetivo.

I. Del fallo ultra petita

18. En este punto, se expondran los alcances de la causal y, después de revisar los

argumentos de las partes y del laudo, se entrara a su solucién de fondo.

19. El alcance de la causal de anulacion. Esta causal tiende a asegurar el respeto
del principio de congruencia en el laudo arbitral, consagrado para todas las
sentencias en el articulo 281 del C.G.P."8, “e/ cual atafie con la consonancia que
debe existir entre la sentencia y los hechos y pretensiones aducidos en la demanda
(...), que garantiza el derecho constitucional de defensa del demandado, quien debe

conocer el terreno claro de las imputaciones que se le formulan en contra. El juez,

16 Dicho articulo prescribe: “ARTICULO 281. CONGRUENCIAS. La sentencia debera estar en
consonancia con los hechos y las pretensiones aducidos en la demanda y en las deméas
oportunidades que este cAdigo contempla y con las excepciones que aparezcan probadas y hubieren
sido alegadas si asi lo exige la ley. // No podra condenarse al demandado por cantidad superior o
por objeto distinto del pretendido en la demanda ni por causa diferente a la invocada en esta. // Si lo
pedido por el demandante excede de lo probado se le reconocera solamente lo dltimo. // En la
sentencia se tendra en cuenta cualquier hecho modificativo o extintivo del derecho sustancial sobre
el cual verse el litigio, ocurrido después de haberse propuesto la demanda, siempre que aparezca
probado y que haya sido alegado por la parte interesada a mas tardar en su alegato de conclusion
que la ley permita considerarlo de oficio (...)".
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salvo los casos de habilitacion ex lege, en virtud de los cuales se le faculta para
adoptar determinadas decisiones de manera oficiosa, no puede modificar o alterar
los hechos ni las pretensiones oportunamente formulados, so pena de generar una

decisién incongruente™” .

19.1. Lo anterior implica que, en la decision, los arbitros deben atender y atenerse
a lo que fue especificamente pedido en la demanda y propuesto en las excepciones,
sin desbordar las pretensiones que le fueron elevadas, condenando por algo que no
fue solicitado (fallo extra petita) o por cantidad superior a la pedida (fallo ultra petita),

o dejando de resolver alguna cuestion sujeta a su decision (fallo infra o citra petita).

19.2. Para verificar el cumplimiento del principio de congruencia en el laudo arbitral,
en el ambito del recurso de anulacion, resulta necesaria una comparacion entre lo
decidido por el tribunal de arbitramento y la relacion juridico-procesal, es decir lo
planteado por las partes como litigio sometido a su decision, sin que tal disonancia
pueda consistir en el hecho de que la cuestién haya sido considerada por el
juzgador, de una manera diferente a la que una de las partes litigantes considera la
correcta, o en que se haya abstenido de decidir con los puntos de vista expuestos
por alguna de ellas, ya que la mencionada causal no permite entrar en el fondo de

la decision.

20. De la decision de fondo. La parte recurrente estimé que el “Tribunal de
arbitramento concediéo mas de lo pedido por parte del Consorcio, toda vez que la
pretension correspondiente a los rendimientos financieros no generados para las
vigencias 2019 y 2020 fue de DOS MIL OCHOCIENTOS ONCE MILLONES
SETECIENTOS OCHENTA Y CINCO MIL DOSCIENTOS TREINTA PESOS
($2.811.785.230) y el tribunal condené a la ANI por estas dos vigencias a un total
de SIETE MIL CIENTO CUATRO MILLONES CIENTO TREINTA MIL
OCHOCIENTOS SESENTA Y CUATRO PESOS ($7.104.130.864)".

20.1. Para resolver, se tiene que el articulo 206 del CGP prescribe:

ARTICULO 206. JURAMENTO ESTIMATORIO. Quien pretenda el
reconocimiento de una indemnizaciéon, compensacion o el pago de frutos o
mejoras, debera estimarlo razonadamente bajo juramento en la demanda o
peticion correspondiente, discriminando cada uno de sus conceptos. Dicho
Jjuramento hara prueba de su monto mientras su cuantia no sea objetada por la
parte contraria dentro del traslado respectivo. Solo se considerara la objecion
que especifique razonadamente la inexactitud que se le atribuya a la estimacion.

Formulada la objecién el juez concedera el término de cinco (5) dias a la parte
que hizo la estimacion, para que aporte o solicite las pruebas pertinentes.

17 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 1° de marzo de 2006, expediente 15.898, M.P.
Alier E. Hernandez Enriquez.
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Aun cuando no se presente objecion de parte, si el juez advierte que la
estimacion es notoriamente injusta, ilegal o sospeche que haya fraude, colusion
o cualquier otra situacion similar, debera decretar de oficio las pruebas que
considere necesarias para tasar el valor pretendido.

<Inciso modificado por el articulo 13 de la Ley 1743 de 2014. El nuevo texto es
el siguiente:> Si la cantidad estimada excediere en el cincuenta por ciento (560%)
a la que resulte probada, se condenara a quien hizo el juramento estimatorio a
pagar al Consejo Superior de la Judicatura, Direccion Ejecutiva de
Administracion Judicial, o quien haga sus veces, una suma equivalente al diez
por ciento (10%) de la diferencia entre la cantidad estimada y la probada.

El juez no podré reconocer suma superior a la indicada en el juramento
estimatorio, salvo los perjuicios que se causen con posterioridad a la
presentacion de la demanda o cuando la parte contraria lo objete. Seran
ineficaces de pleno derecho todas las expresiones que pretendan desvirtuar o
dejar sin efecto la condiciéon de suma maxima pretendida en relacién con la
suma indicada en el juramento.

El juramento estimatorio no aplicaré a la cuantificacion de los darfios
extrapatrimoniales. Tampoco procedera cuando quien reclame Ia
indemnizacion, compensacion los frutos o mejoras, sea un incapaz.

PARAGRAFO. <Paragrafo modificado por el articulo 13 de la Ley 1743 de
2014. El nuevo texto es el siguiente:> También habra lugar a la condena a la
que se refiere este articulo a favor del Consejo Superior de la Judicatura,
Direccion Ejecutiva de Administracion Judicial, o quien haga sus veces, en los
eventos en que se nieguen las pretensiones por falta de demostracion de los
perjuicios. En este evento, la sancién equivaldra al cinco por ciento (6%) del
valor pretendido en la demanda cuyas pretensiones fueron desestimadas.

La aplicacion de la sancién prevista en el presente paragrafo sélo procedera
cuando la causa de la falta de demostracién de los perjuicios sea imputable al
actuar negligente o temerario de la parte (se destaca)

20.1. Como se observa, ademas de unas sanciones para la parte actora, en caso
de sobreestimacion de la cuantia, también se prevé la imposibilidad del juez de
reconocer una suma superior al juramento estimatorio, salvo, entre otras, cuando el

mismo se objete.

20.2. En tal sentido, se tiene que la ANI objet6 el juramento estimatorio contenido
en la demanda de reforma, asi:

Si bien el demandante considera haber estimado las pretensiones de condena
de manera razonada, tal estimacion carece de un verdadero soporte que de
cuenta de las sumas aducidas, razén por la cual se torna imposible entender
de dénde surgieron los valores citados, ni cual fue el criterio y mucho menos las
férmulas y/o ejercicio financiero que desarrollé la demandante para arribar a
tales cantidades en cada uno de los conceptos someramente enunciados. // (...)
al demandado le asiste el derecho de objetar tal estimacion, correspondiéndole
la carga de especificar o sefialar razonadamente la inexactitud que se le
atribuya a la estimacion, por lo que, si la misma es simplemente especulativa -
como sucede en el sub judice-, la objecion no podra ser razonada, violandose
asi, el derecho de defensa de la parte Convocada (se destaca).

20.3. Mediante auto n.° 12 del 13 de enero de 2022, el Tribunal corrié traslado por

cinco dias de la objecidn al juramento estimatorio, arriba referida.
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20.4. El consorcio CVH, dentro de dicho traslado, manifestdé que los “valores
asignados a cada uno de los componentes que el Consorcio pretende le sean
reconocidos en sede arbitral, se encuentran ampliamente explicados y analizados
en los hechos objeto de la reforma de la demanda, asi como en las pruebas que
hacen parte del tramite arbitral y que fueron aportadas por la Convocante, maxime
porque la norma no exige una explicacion de la obtencion de los mismos, sino una

discriminacion de los conceptos”.

20.5. El Tribunal, en el laudo, resolvido sobre dicha objecion, en los siguientes

términos:

Por lo tanto, para resolver sobre la objecion y las consecuencias a que haya
lugar, el Tribunal encuentra pertinente advertir que si bien no prosperaron la
totalidad de las pretensiones de la Demanda Inicial ni la Demanda de
Reconvencion, ello no fue por temeridad o falta de diligencia de las Partes y sus
apoderados, sino por la valoracion que el Tribunal hizo de las clausulas
contractuales y de las pruebas, pero, en los casos de fracaso de la peticiones,
no encontré acreditados los supuestos necesarios para emitir una condena
econdmica en los términos pretendidos por cada extremo. Luego, siguiendo el
precedente fijado por la sentencia C- 157 de 2013, que supedité las sanciones
del articulo 206 del C.G.P a un factor subjetivo de temeridad o falta de diligencia
del actor, no hay razén para imponer sancion alguna.

20.6. Por lo tanto, esta acreditado que el juramento estimatorio de la demanda fue
objetado, ademas se dio traslado del mismo vy, finalmente, fue resuelto. En esa
medida, resultaba procedente para el Tribunal, en los términos del articulo 206 del
CGP, que el Tribunal pudiera condenar por una cifra mayor a la contemplada en el

juramento.

20.7. Ya la Sala ha tenido la oportunidad de definir un punto similar, en donde se
puso de presente que en sede del recurso de anulacion no es procedente

determinar si la objecion fue lo suficientemente razonada, asi'®:

En el presente caso, se advierte que el juramento estimatorio de la demanda
presentada por el consorcio CC si fue objetado por la entidad estatal
convocada’, sin que en sede del recurso de anulaciéon pueda la Sala valorar o
determinar si la objecién formulada fue lo suficientemente razonada o no. En
efecto, en criterio del tribunal arbitral, la objecion Metro Cali S.A. al juramento
estimatorio de la demanda inicial fue lo suficientemente razonada, motivo por el
cual surti6 el tramite previsto en el inciso tercero del articulo 206 del C.G.P. (...)

En concordancia con lo anterior, la Sala advierte que en el proceso quedaron
acreditados los siguientes aspectos: i) que en la demanda presentada en el
proceso arbitral por el Consorcio C.C., se formul6 juramento estimatorio; ii) que
en la contestacion de la demanda de Metrocali S.A., se objeto el juramento
estimatorio presentado por la convocante; iij) que el tribunal de arbitramento
reconoci6 la existencia de la objecion al juramento estimatorio presentado por
la convocante consorcio C.C. y le impartié el tramite dispuesto por el articulo

I8 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion A, sentencia del 28 de agosto de 2019, exp.
62.203, M.P. Maria Adriana Marin.

19 Cita original: En la contestacién de la demanda, la parte convocada adujo que la prueba de la
“oposicién” consistia en el proyecto de acta de liquidacion del contrato, que arrojé como unico saldo
a favor del contratista la suma de $532'389.751,00.
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206 del C.G.P. y iv) que en virtud de la oposicion al juramento estimatorio,
debidamente tramitada, y con fundamento en lo dispuesto por el articulo 206
del C.G.P., el tribunal de arbitramento no estaba limitado al monto estimado en
la demanda y fall6 de conformidad con las pruebas aportadas al proceso para
acreditar el monto de los perjuicios reclamados por la convocante.

20.6. En los términos expuestos, la Sala considera que debe desestimarse el

recurso extraordinario interpuesto.

J. Costas

21. Sobre la base de las consideraciones antes expuestas y merced a que los
cargos formulados no prosperaron, se impone condenar en costas, en los términos
del articulo 43 de la Ley 1563 de 2012.

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

anulacién “se liquidaran las condenas y costas a que hubiere lugar”.

23. La Sala procedera a fijar las agencias en derecho, las cuales deben establecerse
de conformidad con la naturaleza, la complejidad y la duracién de la actuacidon que
tuvo que desplegar la parte vencedora frente al respectivo recurso?. Igualmente, la
fijacion de las agencias en derecho debe establecerse teniendo en cuenta lo
sefalado en el numeral 9 del articulo 5 del Acuerdo PSAA16-10554 del 5 de agosto
de 2016 de la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura, norma que
sefala como tarifa aplicable por concepto de agencias en derecho, para el tramite
de los recursos extraordinarios, entre 1 y 20 salarios minimos legales mensuales

vigentes.

24. Asi las cosas, habida cuenta de que la apoderada del consorcio CVH actué ante
esta Corporacion y en atencion a la calidad de esta intervencion y el desgaste que
ello supone, se fijaran las agencias en cinco (5) salarios minimos mensuales

vigentes a la ejecutoria de la presente sentencia.

20 A la luz del articulo 2 del Acuerdo PSAA16-10554 de 2016: “Para la fijacién de agencias en derecho
el funcionario judicial tendra en cuenta, dentro del rango de las tarifas minimas y maximas
establecidas por este acuerdo, la naturaleza, la calidad y la duracion de la gestion realizada por el
apoderado o la parte que litigd personalmente, la cuantia del proceso y demas circunstancias
especiales directamente relacionadas con dicha actividad, que permitan valorar la labor juridica
desarrollada, sin que en ningun caso se puedan desconocer los referidos limites”.
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En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A, administrando justicia en nombre

de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO: DECLARAR infundado el recurso de anulacién interpuesto en contra
del laudo arbitral del 25 de mayo de 2023, proferido por el Tribunal de Arbitramento
convocado para resolver las controversias surgidas en el marco del contrato de
concesion vial n.° 002 de 2010, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva
de esta providencia.

SEGUNDO: CONDENAR en costas a la Agencia Nacional de Infraestructura, ANI,
y fijar las agencias en derecho en cinco (5) salarios minimos mensuales vigentes a
la ejecutoria de la presente sentencia, a cargo de la referida Agencia y a favor del
Consorcio Vial Helios, CVH.

TERCERO: En firme esta providencia, devuélvase el expediente al Centro de
Conciliacion y Arbitraje de la Camara de Comercio de Bogota.

Se deja constancia de que esta providencia fue aprobada por la Sala en la fecha de
su encabezado y que se firma en forma electronica mediante el aplicativo SAMAI,
de manera que el certificado digital que arroja el sistema permite validar la integridad
y autenticidad del presente documento en el enlace

https://relatoria.consejodeestado.gov.co:8080/Vistas/documentos/evalidador.aspx

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Firmado electronicamente Firmado electronicamente
MARIA ADRIANA MARIN JOSE ROBERTO SACHICA MENDEZ

Firmado electronicamente
MARTA NUBIA VELASQUEZ RICO

VF

35


https://relatoria.consejodeestado.gov.co:8080/Vistas/documentos/evalidador.aspx

