ACTOS ADMINISTRATIVOS – Control de legalidad – Jurisdicción contenciosa administrativa – Competencia tribunal de arbitramento
Está fuera de discusión el hecho de que el control de legalidad de los actos administrativos proferidos en ejercicio de facultades excepcionales al derecho común corresponde exclusivamente a la jurisdicción de lo contencioso administrativo y que, por esa razón, no es susceptible de ser sometido al arbitraje; empero, tal circunstancia no significa que, ante la expedición de un acto administrativo que materialice una de tales facultades, queden automáticamente excluidas del conocimiento de la justicia arbitral todas las demás controversias que se puedan suscitar en torno al contrato sometido al pacto arbitral, por una parte, porque las pretensiones que hipotéticamente podrían formularse no son acumulables y, por otra parte, porque, de ser así, la jurisdicción y competencia para conocer de las diferencias que tuvieran origen en un contrato estatal sometido al arbitramento quedarían a elección de la entidad pública.
CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCIÓN TERCERA

SUBSECCIÓN A
Consejero ponente: CARLOS ALBERTO ZAMBRANO BARRERA
Bogotá D. C., veintisiete (27) de febrero de dos mil trece (2013).

Radicación número: 88001-23-31-000-2000-00029-01(20814)

Actor: RAÚL MARTÍN SAADE MEJÍA

Demandado: DEPARTAMENTO DE SAN ANDRÉS ISLAS
Referencia: ACCIÓN DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES (APELACIÓN SENTENCIA)
Surtido el trámite de ley, sin que se observe causal de nulidad que invalide lo actuado, procede la Sala a resolver el recurso de apelación interpuesto por la parte actora contra la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de San Andrés, Providencia y Santa Catalina, el 26 de abril de 2001, en cuya parte resolutiva dispuso (se transcribe como aparece a folio 128, C. Consejo, incluso, con los errores mecanográficos):

“PRIMERO. Declarar la nulidad del artículo tercero de la Resolución 040 de 8 de enero de 1998 (sic) proferida por el Gobernador del Departamento Archipiélago de San Andrés en cuanto impuso una multa al contratista RAÚL SAADE MEJÍA, declárase la nulidad parcial de la Resolución 527 de Marzo 9 de 1999 expedida por el mismo funcionario en cuanto confirmó la multa impuesta,-

“SEGUNO (sic). Negar las demás súplicas de la demanda.

“TERCERO. Una vez ejecutoriada esta providencia, archívese el expediente previas las anotaciones en los libros correspondientes”.   

I. ANTECEDENTES

1.- La demanda.-  
Mediante escrito radicado el 4 de mayo de 2000 en el Tribunal Administrativo de San Andrés, Providencia y Santa Catalina, Raúl Martín Saade Mejía formuló demanda, por conducto de apoderado judicial y en ejercicio de la acción contractual consagrada en el artículo 87 del Código Contencioso Administrativo, contra el Departamento Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina, con el fin de obtener pronunciamiento respecto de las siguientes pretensiones: i) que se declare la nulidad de las Resoluciones 040 del 8 de enero de “1998” (sic) y 527 del 9 de marzo de 1999, proferidas por el Gobernador del Departamento Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina y ii) que se condene al citado Departamento Archipiélago a pagar al demandante la suma de $194’035.991, por concepto de “…reajustes, incrementos de costos administrativos, accesorios y materiales entregados al Departamento, mano de obra y otros factores no incluídos (sic) en el proyecto de acta de liquidación del contrato, de fecha 9 de enero de 1999”.   

2.- Hechos.-
Los fundamentos fácticos de las pretensiones son, en síntesis, los siguientes:

2.1.- El 17 de julio de 1995, el Departamento Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina y Raúl Martín Saade Mejía celebraron el contrato 145, cuyo objeto se hizo consistir en la construcción de 5 tanques de almacenamiento, así: “…grupo I en Duppy Gully (500 m³), grupo II en El Cove (70m³), grupo III en San Luis (500m³), grupo IV en la La Loma (1190m³) y grupo V en el Cliff (1600m³)” (fl. 4, C. 1).

El precio del contrato fue pactado en $506’198.177.14; además, pactaron la entrega de un anticipo equivalente al 25% del precio del contrato y un plazo de ejecución de 300 días contados a partir de la fecha en la cual el Gobernador ordenara la iniciación de las obras. La ejecución de las obras inició el 6 de diciembre de 1996.

2.2.- Las partes suscribieron los siguientes contratos adicionales al contrato 145 de 1995: contrato adicional 01, del 27 de septiembre de 1996 (en plazo 8 meses y 21 días, a partir del vencimiento del contrato principal), contrato adicional 2, del 20 de junio de 1997 (adición en precio por $44’761.645,70 y plazo -143 días más-), contrato adicional 3, del 11 de noviembre de 1997 (adición en plazo de 39 días); contrato adicional 4, del 20 de diciembre de 1997 (adición en plazo por 69 días, a partir de la última prórroga), contrato adicional 5, del 20 de abril de 1998 (adición en plazo por 90 días calendario), contrato adicional 6, del 13 de agosto de 1998 (adición del plazo por 90 días calendario, a partir del 29 de julio de 1998 – prórroga retroactiva), contrato adicional 07, del 21 de agosto de 1998 (reajuste de precios en la suma de $26’291.117,83), contrato adicional 08, del 2 de septiembre de 1998 (reajuste de precios en la suma de $14’646.070,65), contrato adicional 09, del 20 de noviembre de 1998 (aclaratorio del contrato 145 de 1995 y de los contratos adicionales 07 y 08, en el sentido de que la obra ejecutada y los ajustes correspondientes a los ítems del contrato serían pagados adicionándolo, bajo el entendido de que no se trataba de obra extra, sino de adición en precio).

Según la demanda, también se aclararon los contratos adicionales 05 y 06, en cuanto al plazo, para indicar que se trataba de días hábiles.

2.3.- La entidad demandada reconoció al contratista algunas sumas de dinero por concepto de reajustes, a través de los siguientes actos administrativos: resolución 1889 del 24 de agosto de 1998 (reajustes del acta parcial de obra del 23 de mayo a junio de 1998 – no precisa día- por $10’516.917.30), resolución 1939 del 2 de septiembre de 1998 (reajustes del acta parcial de obra del 1º de julio al 3 de agosto de 1998, por $6’193.798,35) y resolución 3366 del 27 de octubre de 1998 (reajuste al contrato 145 de 1995, por $197’417.289,22).

2.4.- Mediante resolución 040 del 8 de enero de 1999, el Gobernador del Departamento terminó unilateralmente el contrato 145 de 1995, ordenó su liquidación e impuso una multa al contratista por $5’061.981,77. Contra la anterior decisión fue interpuesto recurso de reposición, el cual fue resuelto a través de la resolución 527 del 9 de marzo de 1999, confirmándola.

2.5.- El proyecto de acta de liquidación bilateral del contrato 145 de 1995, elaborado por la administración departamental, no se ajusta a la realidad contractual, por cuanto el valor del reajuste de las actas 1 a 12 asciende a $95’773.579,64, de los cuales la administración pagó $19’263.034,oo y, en el proyecto de acta de liquidación bilateral, se reconocen únicamente $55’904.231,oo.

Lo anterior, porque la cláusula trigésima del contrato dice que, para calcular los reajustes, se deben emplear los índices establecidos en la resolución 001077 del 17 de marzo de 1994 del INVÍAS y en la resolución 15230 del Ministerio de Obras Públicas. De hecho, la entidad contratante, por conducto de la interventoría, a partir del acta de liquidación parcial 13, realizó los ajustes con base en lo pactado en la cláusula trigésima del contrato 145 de 1995 (resoluciones 1889 de 1998, 1939 de 1998 y 3366 de 1998).

Añadió la demanda (fl. 10, C. 1):

“No se encuentra ninguna justificación ni fáctica ni jurídica, para que la Administración no hubiese cumplido el contenido de la cláusula trigésima del contrato y ahora, después de tantas peripecias legales, llegaran a la conclusión de que el contratista tenía razón en sus reclamaciones y así lo consignaron en la resolución 3366 de 1998 cuando dice:

“Que de conformidad con el reporte de interventoría y el cotejo del precio del contrato, se procedió en la siguiente forma:

“Pr=Po x I/Io

“Pr=506.198.177,14 x I/Io (I/Io promedio y grupos contenidos a la fecha de ejecución del contrato)

“VALOR INCIAL DEL CONTRATO XC PROMEDIO CONTENIDO EN EJECUCIÓN DE 1995 A 1998 MES x MES

“Pr=506.198.177,14 x 1.390

“Pr=703.615.466,22

“EL VALOR REAL DEL REAJUSTE CORRESPONDE A: 

“PR -  VALOR DEL CONTRATO 

“REAJUSTE = $703.615.466,22 – 506.198.177

“REAJUSTE = 197.417.289,220 (sic)”
De la anterior suma, el contratista recibió $132’640.199.05, quedando pendiente un saldo por reajustes de $64’777.090,17 (actas 1 a 12), suma respecto de la cual precisó la demanda (fl. 11, C. 1):

“Esta última cifra se deriva de los reajustes que debieron hacerse desde el acta 1 hasta la 12, equivalente a $20.606.314,64 como quedó expresado anteriormente y de los reajustes del acta 13 a la 19, por valor de $28.149.627,82 que se extraen del valor de $85.622.562,25 menos los pagos provisionales de las actas 13 a 18 cuyas cuantías se encuentran especificadas en el acta de ajuste elaborada por Raúl Saade de febrero de 1999 anexa a la comunicación de 2 de febrero de 1999.

“Así las cosas, sumando los dos guarismos de $20.606.314,64 y $28.149.627,82 tenemos $48.755.942,46 
La diferencia entre $64.777.090,17 y $48.755.942,46 o sea $16.021.147,71 se obtendría por concepto de reajuste al terminar la obra, de no haberse declarado la terminación unilateral del contrato”.    

2.6.- Por otra parte, el contratista incurrió en mayores costos administrativos, porque el Departamento no era propietario de los lotes donde debían construirse los tanques de San Luis y La Loma, no contaba con el permiso de la U.A.E de Aeronáutica Civil para la construcción del tanque de El Cliff y no tenía vía de acceso al sector donde se construiría el tanque de San Luis. 

Por lo anterior, las obras que debían iniciarse el 6 de diciembre de 1995 se iniciaron el 27 de agosto de 1996 (para el tanque El Cliff), el 17 de marzo de 1997 (para el tanque La Loma) y el 30 de mayo del mismo año (no alude a cuál obra). Mediante comunicación SAI-41.5/508/96 del 25 de julio de 1996, se ordenó iniciar la construcción del tanque de San Luis, pero no había vía de acceso. Solamente el 28 de febrero de 1997, mediante oficio SAI-189/113/97, solicitaron recursos para pagar el trabajo adicional realizado. Mediante oficio SAI189/148/97, se ordenó iniciar la construcción del tanque de La Loma; sin embargo, para la época, aún no estaba solucionada la situación con los propietarios de los lotes.

2.7.- Los incrementos en costos administrativos se pueden establecer tomando en consideración la propuesta económica presentada por el ingeniero Saade Mejía, en mayo de 1995. Según la propuesta, el tanque de San Luis debía construirse en 6 meses, el de La Loma en 8 meses y el de El Cliff en 10 meses.

2.8.- Por otra parte, en la liquidación del contrato, elaborada por la entidad contratante el 12 de mayo de 1999, se observa que, a favor del ingeniero Saade Mejía, existe un saldo de $24’142.010,64; sin embargo, con los guarismos consignados en la liquidación “…se afecta patrimonialmente al contratista en los rubros: valor balance de accesorios entregados sin instalar al Almacén (sic) por valor de $8’615.150,91 según anexo 4 A el cual forma parte del acta de liquidación mencionada y el otro: valor materiales y formaletas entregados al Almacén (sic) por valor de $6’912.859,77, según anexo 5 de la misma liquidación….” (fls. 17 y 18, C. 1).

La censura en cuanto al primer rubro se presenta porque la entidad contratante supone que el valor de la mano de obra de los accesorios, sin instalar, asciende al 20%, sin fundamento alguno.

En los folios 124 y 125 de la propuesta presentada por el contratista se detallaron cada uno de los ítems en mención, es decir, a los que se refiere el anexo 4 A y se discriminó el valor correspondiente a mano de obra, es decir, al de instalación de cada ítem.

Por otra parte, en el ítem 12.1 del tanque La Loma se afirma equivocadamente que los 48 metros de tubería que le pagaron al contratista no fue instalada; no obstante, la interventoría verificó la instalación de esa tubería y por eso se pagó, tal como consta en el acta 13.

En cuanto al ítem 12.1 del tanque El Cliff, la administración sostiene que le pagaron al contratista 52.25 metros de tubería, sin haber sido instalados; pero, al igual que en el anterior caso, la interventoría recibió a satisfacción la instalación, tal como consta en el acta 13.  

Los descuentos hechos a la contratista en la liquidación, por la falta de instalación de las tuberías, se alejan de la realidad y los valores correspondientes deben ser pagados, así: en cuanto al ítem 12.1 del tanque La Loma $1’795.500 y en cuanto al ítem 12.1 del tanque El Cliff $1’116.843,75.

2.9.- Mediante comunicación del 4 de febrero de 1999, el contratista envió al Gobernador del Departamento una relación detallada de los accesorios existentes en la obra, conforme al inventario realizado con los ingenieros de la interventoría y el almacenista de la Unidad Administrativa Especial de Servicios Públicos del Departamento. De esta forma se demuestra que, en la liquidación efectuada por la entidad contratante, dejaron de incluirse algunos accesorios que fueron recibidos por la administración.

2.10.- Por todo lo anterior, el Departamento Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina debe modificar la liquidación del contrato, para reconocerle al contratista la suma de $8’475.705,90 (fls. 3 a 21, C. 1).

Añadió la demanda:

“Respecto del anexo 5 elaborado por la Administración (sic) al liquidar el contrato, debemos precisar, que si bien es cierto, que reconocen los precios unitarios y la existencia de materiales y elementos entregados al Departamento, no lo es menos, que discrepamos de los siguiente: En el ítem 2.3 del tanque El Cliff que se refiere a la formaleta instalada para cubierta se habla de 199m² por valor de $2.482,oo valor unitario para un total de $692.918,oo, pero ello no es así, porque la relación exacta es la presentada por el contratista el 4 de febrero de 1999 en su última página bajo el acápite ‘Valor de materiales en obra de los tanques’ en los ítems 1.1 a 1.6, que después de hacer las correspondientes operaciones aritméticas arrojan un valor de $8.875.320 que contrasta con los $692.918,oo que ofrece el Departamento. Es decir, que se percibe una diferencia de $8.182.402 que deben ser pagados al contratista, ya que según la ley de contratación, no obstante que la Administración (sic) termine unilateralmente el contrato, debe pagar la totalidad de los valores de los materiales entregados en obra.

“Además, no se incluyen en este anexo, lo correspondiente a la mano de obra, como si ella fuera gratuita.

“En la comunicación de 4 de febrero de 1999, advirtió al contratista que el valor de la mano de obra ascendía a $1.500.000, ya que fueron utilizados cinco obreros durante 15 días a razón de $20.000 día, precio éste que se ajusta a la realidad reinante en mayo de 1995, es decir, que ni siquiera este valor se actualizó a febrero de 1999.

“Como el resultado de la liquidación elaborada por el contratista se eleva a $16.595.419,84 y la presentada por el Departamento sólo alcanza la de $6.91.859,77, el Departamento debe pagar al contratista la diferencia que se traduce en $9.682.560,07” (fls. 21 a 23, C. 1).
3.- Fundamentos de derecho, normas violadas y concepto de violación.- 

La demanda invocó los artículos 87, 136 literal d), 206 a 214 y 13-5 del Código Contencioso Administrativo, 4, 5, 14, 17, 18, 20 y 27 de la Ley 80 de 1993, 1602 y 1603 del Código Civil, 871 del Código de Comercio y 83 de la Constitución Política. 

3.1.- Violación de los artículos 17 y 18 de la Ley 80 de 1993, 1602 y 1603 del Código Civil, 871 del Código de Comercio, 83 de la Constitución Política y 84 del Código Contencioso Administrativo.- 

Según la demanda, la administración quebrantó las referidas disposiciones con la expedición de los actos administrativos cuestionados, porque, si bien contra el contratista pesaban algunos embargos judiciales, éstos no afectaban de manera grave el cumplimiento de sus obligaciones o, por lo menos, los actos administrativos no expresaron tal circunstancia.

Lo anterior, en opinión del demandante, refleja el propósito de causar perjuicio al contratista, si se tiene en cuenta que la declaración de terminación unilateral se produjo el 8 de enero de 1999, mientras que el plazo pactado finalizaba el 12 de los mismos mes y año.

Según se afirma en la demanda, la administración terminó unilateralmente el contrato, como forma de castigar al contratista por haber puesto de presente los múltiples incumplimientos en los que incurrió la entidad contratante.

Por otra parte, la entidad contratante impuso al contratista una multa en el mismo acto administrativo que terminó unilateralmente el contrato y dichas multas sólo procedían por los incumplimientos parciales en el objeto de las obligaciones. 

Sostuvo que la terminación unilateral de contrato, al amparo de las causales contempladas por el artículo 17 de la Ley 80 de 1993, no podía traer como consecuencia la imposición de sanciones al contratista (fls. 23 a 34, C. 1).

4.- La actuación procesal

Por auto del 16 de mayo de 2000, el Tribunal Administrativo de San Andrés, Providencia y Santa Catalina admitió la demanda, ordenó vincular al Departamento Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina al proceso, notificar personalmente al agente del Ministerio Público, fijar en lista el negocio y reconoció personería al apoderado de la parte actora (fl. 43, C. 1).

4.1.- Dentro del término de fijación en lista y actuando por conducto de apoderado judicial, la entidad demandada contestó la demanda oponiéndose a la prosperidad de las pretensiones y, en cuanto a los hechos, aceptó como ciertos los atinentes a la ejecución del objeto contractual, negó los atinentes a los sobrecostos en que incurrió el contratista y se atuvo a lo que se probara en relación con los demás.

Defendió la legalidad de los actos administrativos cuestionados, señalando que la decisión se adoptó con base en la notificación recibida por parte de uno de los Juzgados Civiles del Circuito de Valledupar, según la cual existían varios procesos ejecutivos contra el contratista, y con fundamento en un informe técnico en el que se analizaban la inversión realizada por el contratista, su incumplimiento y su incapacidad para cumplir las obligaciones contractuales a su cargo dentro del plazo pactado; además, para proferir la decisión, tuvo en cuenta la petición del contratista orientada a obtener la adición del plazo contractual y el desembolso de un anticipo mayor al pactado.

Lo anterior evidenciaba que la falta de inversión conduciría a la paralización y afectación de la obra, por cuanto el embargo de los bienes ascendía a $180’000.000.oo y el saldo del contrato era de $79’244.950.oo, lo cual hacía presumir la imposibilidad de culminar satisfactoriamente la obra contratada.

Propuso la excepción que denominó “Falta de Jurisdicción (sic) y competencia”, por cuanto las partes decidieron someter las discrepancias que se suscitaran en torno a la relación contractual a la conciliación, a la amigable composición y, en caso de no llegar a un acuerdo, al arbitraje (fls. 49 a 53, C. 1).

5.- Los alegatos de primera instancia.- 
5.1.- El demandante reiteró los fundamentos de hecho de la demanda y señaló que los mismos fueron probados en el proceso, razón por la que solicitó acceder a las pretensiones formuladas (fls. 83 a 86, C. 1).

5.2.- El Departamento Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina sostuvo que el demandante no acreditó los supuestos de hecho sobre los cuales descansan las pretensiones de la demanda, pues se limitó a relacionar los rubros que, en su entender, debieron ser incluidos en el proyecto de acta de liquidación bilateral del contrato; sin embargo, olvidó que el contrato jamás fue liquidado y, por consiguiente, las pretensiones no podían estar orientadas a obtener la indemnización por las presuntas omisiones en la liquidación, sino que debieron estar dirigidas a obtener, precisamente, su liquidación judicial (fls. 87 y 88, C. 1).

6.- La sentencia recurrida.- 

Es la proferida el 26 de abril de 2001 por el Tribunal Administrativo de San Andrés, Providencia y Santa Catalina, la cual resolvió el debate sustancial en la forma consignada al inicio de esta providencia.
En cuanto al medio exceptivo propuesto por la demandada, señaló que una de las pretensiones es la relativa a la declaración de nulidad del acto administrativo a través del cual la entidad territorial terminó unilateralmente el contrato e impuso una multa al contratista y del acto que resolvió el recurso de reposición interpuesto contra aquél, y otra está encaminada a obtener la condena al pago de los reajustes, sobrecostos administrativos, accesorios, materiales, mano de obra y de otros factores que no fueron incluidos en el proyecto de acta de liquidación del contrato; no obstante, precisó que el Tribunal era competente para conocer de todas las pretensiones, pues, a pesar de que las partes incluyeron en el contrato una cláusula compromisoria, la justicia arbitral no es competente para conocer de la legalidad de los actos administrativos, además, el pacto arbitral era opcional y la parte demandante optó por someter al conocimiento de la jurisdicción del Estado las diferencias suscitadas.

Por otra parte, señaló que la demanda no fue formulada de manera técnicamente correcta, porque no solicitó la declaratoria de incumplimiento “…ni el consecuente restablecimiento del derecho…”, además, la pretensión segunda no es consecuente con la pretensión primera, pues no guardan relación causal entre sí, en la medida en que aquélla no está referida al restablecimiento del derecho o a la indemnización de los perjuicios irrogados por la expedición de los actos cuestionados.

Añadió el Tribunal: 

“Es claro que la segunda pretensión de la demanda hace relación a puntos que deben hacer parte de la liquidación del contrato y es claro igualmente que conforme a la anterior doctrina del Consejo de Estado la Administración aún está dentro del término para liquidar el contrato unilateralmente puesto que el acto administrativo que así lo ordenó quedó en firme a partir de la ejecutoria de la resolución 527 de marzo 9 de 1999, fecha a partir de la cual se deben contar los dos meses de que dispone la administración para expedir la liquidación unilateral y a partir del vencimiento de estos dos meses se inicia e conteo de los dos años para acudir a la jurisdicción de lo contencioso administrativo para solicitar la liquidación del contrato por vía judicial” (fl. 120, C. Consejo)  

Sin perjuicio de lo anterior, analizó la legalidad de los actos administrativos cuestionados y señaló que la decisión de terminar unilateralmente el contrato estuvo cimentada en los distintos embargos decretados contra el contratista, los cuales, sumados a las solicitudes de prórroga del plazo y al aumento del anticipo, impedían que pudiera culminar el objeto contractual; no obstante, consideró que la multa impuesta a través del mismo acto administrativo no tuvo como finalidad conminar al contratista para obtener el cumplimiento del objeto contractual, porque el contrato feneció en ese mismo instante. 

En relación con las pretensiones atinentes a los reajustes de precios, señaló que las sumas reclamadas fueron reconocidas mediante acto administrativo, de modo que, para hacer exigible el pago de las mismas, debió promover un proceso ejecutivo y no un proceso ordinario.

En cuanto al incremento de los costos administrativos, el Tribunal señaló que “…no es ésta (sic) la oportunidad para alegar tales circunstancias, más aún cuando en vigencia del contrato el contratista no efectuó reclamación formalmente para que la Administración pudiera pronunciarse a través de acto administrativo y en esa forma agotar las etapas previas necesarias para una revisión en instancia judicial de los referidos reclamos”.  
Para concluir, precisó que los incrementos en los materiales y en la mano de obra “…son aspectos que hacen parte del acta de liquidación para cuya elaboración la Administración (sic) tiene como fundamento los informes del interventor y en el cual el contratista debe dejar constancia de los puntos con los cuales no está de acuerdo…” (fl. 128, C. Consejo), de manera que, como el demandante no formuló pretensión alguna encaminada a obtener la liquidación judicial del contrato, la pretensión de condena estaba condenada al fracaso (fls. 101 a 129, C. Consejo).

Uno de los Magistrados de la Sala de decisión aclaró su voto, para precisar que, “…cuando quiera que la administración no procede a liquidar unilateralmente el contrato dentro del término perentorio que la ley señala (…), lo procedente es la liquidación del contrato en sede judicial dentro del término de caducidad de la respectiva acción contractual, sin perjuicio de que las partes acudan al empleo de los mecanismos alternativos de solución de conflictos….” (fl. 130, c. Consejo).

Otro de los Magistrados salvó su voto, por cuanto, en su entender, el numeral 10, literal d), del artículo 136 del C.C.A. se refiere al momento a partir del cual se cuenta el término de caducidad de la acción contractual y no al hecho de que la administración tenga competencia para liquidar el respectivo contrato dentro de ese plazo y, menos aún, que la liquidación del contrato constituya un requisito para acudir a la jurisdicción.

En criterio del Magistrado disidente, una vez vencido el término para liquidar el contrato de mutuo acuerdo o unilateralmente, la competencia para tal efecto la tiene el juez del contrato. 

Por otra parte, sostuvo que, en su opinión, la resolución 040 de 1998 es violatoria de la cláusula 18 del contrato, porque la terminación unilateral del contrato 145 de 1995 se produjo por motivos distintos a los pactados y porque los eventos previstos por el numeral 4 de dicha cláusula no estaban debidamente probados, razón por la que no podía evidenciarse la afectación grave en el cumplimiento del contrato.

Añadió que: i) en la sentencia no se analizó el tema relacionado con el equilibrio económico - financiero del contrato, ii) la falta de pago de las obligaciones pecuniarias surgidas del contrato, la imposibilidad de ejecutar la obra por culpa imputable a la administración y la falta de los permisos correspondientes para ejecutar las obras son hechos constitutivos de incumplimiento, los cuales son susceptibles de ser discutidos a través de la acción contractual y no de la ejecutiva, como lo dijo la sentencia, iii) la acción contractual es procedente para deprecar el restablecimiento del equilibrio económico – financiero del contrato, iv) no es correcto afirmar que, por el hecho de no haberse liquidado el contrato, las divergencias que se suscitaron en desarrollo del mismo no puedan discutirse por la vía judicial y v) la Sala debió avocar el análisis de todos los aspectos planteados en la demanda (fls. 131 y 132, C. Consejo).

7.- El recurso de apelación.-

Inconforme con la anterior decisión, el apoderado de la parte actora interpuso recurso de apelación, para que se revoque la sentencia de primera instancia, exclusivamente en lo concerniente a la negativa de condenar a la demandada al pago de la suma de dinero deprecada en la pretensión segunda de la demanda.

Al efecto, arguyó que la acción contractual es la procedente para reclamar el pago de los “reajustes, incrementos de costos administrativos, accesorios y materiales entregados al Departamento, de mano de obra y otros factores” (fl. 134, C. Consejo) y que no era necesario que el contrato se liquidara previamente para acudir a la jurisdicción.  

Asimismo, señaló que los valores reclamados por concepto de reajustes no fueron reconocidos por la contratante mediante acto administrativo, como lo sostuvo erradamente el Tribunal. Si bien la administración reconoció algunos reajustes mediante las resoluciones 1889, 1939 y 3366, todas ellas de 1998, los que se deprecan en la demanda son distintos.  

Por otra parte, señaló que la demanda hizo énfasis en el incumplimiento del contrato por parte de la entidad territorial y de esta manera se satisfizo la exigencia contemplada en el artículo 87 del C.C,A. (fls. 133 a 137, C. Consejo).

8.- Los alegatos de segunda instancia y el concepto del Ministerio Público.- 

8.1.- Las partes guardaron silencio. 
8.2.- La delegada del Ministerio Público consideró que las pretensiones no fueron formuladas debidamente y, por ende, la Sala debe inhibirse para fallar de mérito el asunto.

Señaló que la demanda no formuló pretensión alguna tendiente a obtener el restablecimiento del derecho conculcado con la expedición de los actos administrativos cuya nulidad se depreca y tampoco formuló pretensión declarativa de incumplimiento del contrato, ni de ruptura del equilibrio económico – financiero del mismo; por consiguiente, la Sala no puede producir decisión de fondo en el presente asunto (fls. 149 a 160, C. Consejo).

CONSIDERACIONES

La Sala advierte que la jurisdicción de lo contencioso administrativo no es competente para conocer de todas las pretensiones de la demanda.

Tal como lo indicó el Tribunal de primera instancia, la demanda –que, por cierto, está concebida con notoria deficiencia técnica-, acumuló dos pretensiones que, por una parte, no guardan relación entre sí y, por otra, una de ellas no es de conocimiento de esta jurisdicción. 

La primera pretensión es de orden meramente declarativo y está orientada a obtener la nulidad de las resoluciones 040 del 8 de enero de 1998 (sic), “Por la cual se aplica la causal de terminación unilateral del contrato 145 de 1995 y se impone una multa”, y 527 del 9 de marzo de 1999, “Por medio de la cual se resuelve (sic) recurso de reposición contra (sic) Resolución Nro. 040 de Enero (sic) 8 de 1999” y la segunda es de orden condenatorio y pretende obtener el pago de los “…reajustes, incrementos de costos administrativos, accesorios y materiales entregados al Departamento, mano de obra y otros factores no incluidos en el proyecto de acta de liquidación del contrato…” (fl. 4, C. 1).

La entidad demandada decidió terminar unilateralmente el contrato al amparo de la facultad excepcional consagrada en el numeral 4 del artículo 17 de la Ley 80 de 1993, por cuanto, en opinión de la entidad pública, la situación financiera del contratista impedía que siguiera ejecutando el objeto del contrato. En la misma resolución, la demandada decidió imponer una multa al demandante, por cuanto éste, según los informes de interventoría, había incumplido el cronograma de obra (fls. 1 a 3, C. 3). 

En principio, la jurisdicción de lo contencioso administrativo sería la competente para conocer de las pretensiones de la demanda, en los términos contemplados por los artículos 82 (modificado por el artículo 30 de la Ley 446 de 1998) y 83 (modificado por el artículo 12 del Decreto 2304 de 1989) del C.C.A., en armonía con los artículo 87 (modificado por el artículo 32 de la Ley 446 de 1998), 129 (modificado por el artículo 37, ibídem) y 132 (numeral 5) del C.C.A (modificado por el artículo 40 ibídem), porque ambas pretensiones tienen origen en las diferencias que se suscitaron en torno a un contrato estatal
; no obstante, las partes decidieron someter las controversias que se generaran alrededor del citado contrato estatal a la justicia arbitral y de esta manera desplazaron válidamente el conocimiento del asunto de la jurisdicción del Estado.

El pacto arbitral está contenido en la cláusula “DECIMA CUARTA”, así (se transcribe tal como aparece en el texto del contrato, incluso con las fallas mecanográficas):

“CONCILIACIÓN DE CONTROVERSIAS: El Departamento y el CONTRATISTA intentarán solucionar las diferencias que surjan, en forma ágil, rápida y directa, para tal efecto acudirán a la conciliación amigable composición y transacción, en caso contrario éstas se someterán al conocimiento y decisión de árbitros designados según el Tribunal de Arbitramento para diferencias de tipo jurídico y contable se designará como sigue: - Tres (3) árbitros designados de común acuerdo, a menos que las partes decidan acudir a un árbitro único y la decisión que de allí surja será obligatoria para las partes. Si las partes no se ponen de acuerdo con la designación de uno o más árbitros, éstos serán designados por la Cámara de Comercio de San Andrés Isla y deberán ser abogados titulados. Si la diferencia fuere de naturaleza técnica se designará como árbitro a la Sociedad de Ingenieros del Departamento de San Andrés Isla o a un Centro Universitario convenido entre las partes. En cualquiera de los casos, el respectivo laudo será proferido en derecho y el lugar de funcionamiento será la ciudad de San Andrés Isla. El laudo arbitral será obligatorio para las partes. PARÁGRAFO: Queda claro que las cláusulas de terminación, modificaciones unilaterales y caducidad así como sus efectos no son susceptibles de decisión arbitral” (subrayas fuera del texto, fl. 21, C. 3).        

No cabe duda de que las partes decidieron sustraer del conocimiento de la jurisdicción del Estado las controversias que se suscitaran alrededor del contrato, para asignárselas a la justicia arbitral; no obstante, el Tribunal de primera instancia entendió que la jurisdicción de lo contencioso administrativo era la competente para conocer de todas las pretensiones de la demanda, por una parte, porque en el proceso se cuestiona la legalidad de los actos administrativos que dispusieron la terminación unilateral del contrato y, por otra, porque -en su sentir- el arbitramento en este caso era opcional; sin embargo, para esta Sala, la apreciación del a quo no es acertada.

Está fuera de discusión el hecho de que el control de legalidad de los actos administrativos proferidos en ejercicio de facultades excepcionales al derecho común corresponde exclusivamente a la jurisdicción de lo contencioso administrativo y que, por esa razón, no es susceptible de ser sometido al arbitraje; empero, tal circunstancia no significa que, ante la expedición de un acto administrativo que materialice una de tales facultades, queden automáticamente excluidas del conocimiento de la justicia arbitral todas las demás controversias que se puedan suscitar en torno al contrato sometido al pacto arbitral, por una parte, porque las pretensiones que hipotéticamente podrían formularse no son acumulables y, por otra parte, porque, de ser así, la jurisdicción y competencia para conocer de las diferencias que tuvieran origen en un contrato estatal sometido al arbitramento quedarían a elección de la entidad pública.

En efecto, el primer requisito que contempla el artículo 82 del C. de P.C., para la procedencia de la acumulación de pretensiones, es que el juez sea competente para conocer de todas ellas –salvo por el factor cuantía- y tal requisito no se cumple cuando se pretende cuestionar la legalidad de un acto administrativo expedido en ejercicio de alguna de las facultades excepcionales contempladas por el artículo 14 de la Ley 80 de 1993 y, a la vez, obtener, por ejemplo, la declaración de incumplimiento o de ruptura del equilibrio económico – financiero del contrato estatal, cuyo fundamento estriba en hechos con relevancia jurídica acaecidos en desarrollo de la relación contractual, pues, como se dijo, la jurisdicción de lo contencioso administrativo es la única competente para conocer de la legalidad de tal tipo de actos administrativos, mientras que, como en este caso específico, la justicia arbitral es la competente, por voluntad de las partes, para conocer de las demás diferencias suscitadas en desarrollo de la relación negocial.

Ahora, de aceptarse el planteamiento expuesto por el Tribunal, bastaría que la entidad pública expidiera uno de aquella clase de actos administrativos para evitar que el caso fuera a un Tribunal de arbitramento y, de esta manera, podría desconocer el pacto abritral y los principios de voluntariedad
 y habilitación que informan el arbitraje
, todo lo cual se traduciría en el desconocimiento de los artículos 116 de la Constitución Política y 68 a 71 de la Ley 80 de 1993 y, de contera, la jurisdicción y la competencia para conocer de las controversias quedarían supeditadas al querer de la entidad estatal, lo cual resultaría inadmisible.

Conforme a lo dicho, en el asunto sub júdice lo único que podía ser sometido al conocimiento de esta jurisdicción era lo relativo a la legalidad de los actos administrativos que mediante los cuales se terminó unilateralmente el contrato 145 del 17 de julio de 1995, se impuso una multa al contratista y se resolvió el recurso de reposición interpuesto, así como los efectos que se pudieran desprender de la expedición de tales actos administrativos, porque, por una parte, los contratantes expresamente excluyeron tales controversias del pacto arbitral y, además, porque, así no lo hubieran hecho, el ejercicio de las potestades excepcionales es “…intransferible, indelegable, improrrogable (…) innegociable…”
 e intransigible, en la medida en que constituye una de las expresiones del “…poder soberano del Estado….”
, cuyo juzgamiento no puede quedar en manos de particulares investidos transitoriamente de la función pública de administrar justicia; en cambio las controversias de carácter transigible
, que guardaran relación con el citado contrato, eran de competencia de la justicia arbitral. 

Ahora bien, esta Sala no comparte la apreciación del a quo, relativa a que, en este caso, el arbitramento fue pactado de manera opcional; en efecto, la cláusula decimocuarta del contrato 145 de 1995, dice en forma imperativa que, de no solucionar las partes amigablemente sus diferencias, “estas se someterán al conocimiento y decisión de árbitros” (se subraya), es decir, no había opción: o se daba una solución “ágil, rápida y directa”, como lo decía la cláusula, o se debía acudir al arbitramento en caso contrario; empero, no quiere decir esto que las partes debieran agotar procedimiento previo alguno para acudir al arbitramento, por cuanto las partes no puede establecer requisitos de procedibilidad para ello, dado que éstos sólo pueden ser fijados por el legislador.

A este respecto, merece la pena reproducir apartes de un pronunciamiento de esta Sección de la Corporación, relacionado con los alcances de una cláusula compromisoria similar a la que ahora se analiza:

“…Sobre el contenido de esta parte inicial del pacto arbitral, en el cual, las partes convinieron que antes de acudir al tribunal de arbitramento intentarían solucionar el conflicto mediante arreglo directo, resulta pertinente precisar que tales estipulaciones, fijadas como requisito previo a la convocatoria del tribunal de arbitramento, en manera alguna pueden convertirse en requisitos de procedibilidad para acudir a la justicia arbitral; en otras palabras y sin perjuicio de que las partes puedan acordar, de manera válida y lícita, la realización de diversas actuaciones encaminadas a solucionar directamente las diferencias que surjan entre ellas o el transcurso de unos plazos determinados, lo cierto es que esas estipulaciones no están llamadas a generar efectos procesales frente al juez arbitral, puesto que las partes no se encuentran facultadas para fijar, crear o convenir requisitos de procebilidad que sólo pueden establecerse por vía legislativa
, máxime si se tiene presente que las normas procesales son de orden público, de derecho público y, por ende, de obligatorio cumplimiento, de conformidad con los dictados del artículo 6 del C. de P. C. 

“Así pues, la inobservancia de esos requisitos convencionales, en manera alguna pueden (sic) tener efectos procesales frente a los árbitros, para impedirles que asuman conocimiento del asunto, ni tienen (sic) entidad para afectar la validez de sus decisiones.

“La imposibilidad en que se encuentran las partes para convenir requisitos de procedibilidad que obligatoriamente debieren agotarse antes de ejercer las acciones correspondientes ante el respectivo juez arbitral -cuestión que incluye la convocatoria misma del correspondiente tribunal, encuentra reafirmación clara en el hecho evidente de que a las partes no les es dado negociar la suspensión o la interrupción del término de caducidad consagrado en la ley para determinadas acciones judiciales; nótese que si las partes pudieren convenir o acordar determinados requisitos de procedibilidad, con efectos vinculantes para el juez arbitral, como por ejemplo definir el transcurso de un tiempo mínimo o el agotamiento de ciertas formas de solución alternativa de conflictos como la conciliación, antes de que puedan presentar su correspondiente demanda o convocatoria, naturalmente deberían poder acordar también que mientras se agotan esos requisitos no transcurrirá el término de caducidad de la acción o que el mismo se tendría por suspendido, materia sobre la cual, se insiste en ello, en modo alguno pueden disponer convencionalmente las partes….”
.

Así, pues, esta jurisdicción no es la competente para conocer de las controversias suscitadas entre Raúl Martín Saade Mejía y el Departamento de San Andrés, Providencia y Santa Catalina, con ocasión del contrato 145 del 17 de julio de 1995, cuya solución se depreca a través de la pretensión segunda de la demanda y, por tanto, la Sala, en virtud de lo dispuesto por el artículo 164 del C.C.A., declarará probada parcialmente la excepción que la entidad demandada denominó “Falta de Jurisdicción (sic) y competencia”.  

En las anteriores condiciones, el recurso de apelación interpuesto ha quedado sin objeto jurídico, pues todas las discrepancias que el impugnante manifestó respecto de la decisión de primera instancia están relacionadas, precisamente, con la negación de la pretensión segunda de la demanda y no con la validez de los actos administrativos cuestionados ni con los efectos jurídicos que se generaron con la expedición de aquéllos (al respecto recuérdese que la demanda no formuló pretensión consecuencial alguna a la declaración de nulidad de tales actos). Por tal razón, la Sala, en aplicación del principio de la “non reformatio in pejus” y de los artículos 357 del C. de P.C. y 170 del C.C.A., se declarará inhibida para resolver de mérito respecto de la pretensión segunda de la demanda, como consecuencia de la prosperidad parcial del medio exceptivo propuesto por la demandada, aunque confirmará el ordinal primero de la parte resolutiva de la sentencia recurrida.

II.- No se impondrá condena en costas, porque la conducta de las partes no se enmarca dentro de las previsiones contempladas por el artículo 55 de la Ley 446 de 1998.

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

F A L L A:

PRIMERO.- ADICIÓNASE el fallo proferido por el Tribunal Administrativo de San Andrés, Providencia y Santa Catalina, el 26 de abril de 2001, en el sentido de declarar parcialmente probada la excepción que la entidad demandada denominó “Falta (sic) de Jurisdicción (sic) y competencia”, por las razones expuestas en la parte motiva y, en consecuencia, INHÍBESE de fallar de mérito la pretensión segunda de la demanda”.

 SEGUNDO.- CONFÍRMASE en lo demás la providencia impugnada.

TERCERO.- Sin condena en costas.
CUARTO.- En firme esta providencia, devuélvase el expediente al Tribunal de origen.

CÓPIESE, NOTIFÍQUESE, COMUNÍQUESE Y CÚMPLASE.

MAURICIO FAJARDO GÓMEZ

HERNÁN ANDRADE RINCÓN 

CARLOS ALBERTO ZAMBRANO BARRERA 
� El contrato es estatal porque una de las partes (Departamento Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina es una entidad pública de aquellas definidas por el artículo 2 de la Ley 80 de 1993, de modo que los contratos por ella celebrados tienen dicha naturaleza, a términos del inciso primero del artículo 32 ibídem   


� El principio de voluntariedad implica que nadie puede ser constreñido a someterse a la justicia arbitral, de suerte que la decisión de someterse al arbitramento debe estar libre de apremio.


En efecto, el pilar fundamental del arbitramento es la voluntad de las partes (Corte Constitucional, SU-174 de 2007), quienes, a través del acto jurídico - técnico, denominado genéricamente pacto arbitral –cláusula compromisoria o compromiso-, deciden de manera libre y consciente sustraer la controversia del conocimiento de la jurisdicción estatal y habilitan transitoriamente, por autorización de la Constitución Política, a los particulares para dirimir, en derecho o en equidad, las controversias que se hallan delimitadas por el mismo acto jurídico; además, fijan el marco dentro del cual debe actuar el Tribunal Arbitral – límite material- y el plazo del proceso –límite temporal-; pero, una vez otorgado el consentimiento, las partes aceptan cumplir la decisión que se adopte, al margen, desde luego, de que la compartan o no. 


La voluntariedad implica que los árbitros deben someterse al querer de las partes que les han otorgado la facultad de dirimir sus controversias. No podrían los árbitros tomar decisiones para las cuales no están habilitados como disponer del término del arbitramento, bien sea fijando el plazo máximo para el trámite arbitral o extenderlo más allá del previsto convencional o legalmente, suspender el proceso sin el consentimiento de las partes o sin que medie causa legal que así lo determine, o prorrogarlo sin que exista autorización de las partes o del ordenamiento jurídico que rige el procedimiento arbitral en cada caso específico. 


� El arbitraje ha sido definido como un mecanismo de heterocomposición para la solución de conflictos, a través del cual un tercero, particular, unipersonal o colegiado, es revestido transitoriamente de la función pública de administrar justicia, previo acuerdo de voluntades de las personas que discuten un derecho, siendo habilitado por éstas para tal efecto; por lo mismo, las partes en disputa aceptan de manera previa y voluntaria someterse a la decisión que allí se adopte, la cual se denomina laudo arbitral y reviste la misma fuerza vinculante y los efectos de una sentencia judicial (Corte Constitucional, sentencias: C-426 de 1994, C-294 de 1995, C-242 de 1997, C-330 de 2000 y C-060 de 2001, entre otras).


� Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, sentencia del 8 de junio de 2000, exp. 16.973.


� Ibídem.


� Salvo la de validez del contrato, que también podía ser planteada en la justicia arbitral.


� Tal como, por ejemplo, la Ley 640 estableció la conciliación prejudicial como requisito de procedibilidad en algunos casos específicos (cita original de la sentencia transcrita).


� Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, sentencia del 4 de diciembre de 2006, exp. 32.781.





