CONTRATO ESTATAL – CONTRATO DE CONCESIÓN − Objeto −  Recurso Extraordinario de Anulación 
La Sala tiene sentado que, en materia de competencia para resolver los recursos de anulación de laudos arbitrales, la Sección Tercera del Consejo de Estado puede conocerlos, porque esta atribución se la han conferido los artículos 128.5 CCA y el artículo 72 de la ley 80 de 1993., norma ésta reproducida por el artículo 230 del Decreto 1818 de 1998, el cual compila las diferentes normas relacionadas con los mecanismos de solución alternativa de conflictos; disposición que a su vez fue modificada por el artículo  22  de la Ley 1150 de 2007.
CONTRATO ESTATAL – Recurso Extraordinario de Anulación −Reiteración jurisprudencial 
Conforme a la jurisprudencia reiterada de la Sala, el recurso extraordinario de anulación no puede utilizarse como si se tratara de una segunda instancia, razón 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 anulación no podrán revocarse determinaciones del Tribunal de Arbitramento basadas en razonamientos o conceptos derivados de la aplicación de la ley sustancial, al resolver las pretensiones y excepciones propuestas, así como tampoco por la existencia de errores de hecho o de derecho al valorar las pruebas en el asunto concreto, que voluntariamente se les sometió a su consideración y decisión.

CONTRATO ESTATAL− Recurso Extraordinario de Anulación ​– No In Iudicando Errores − Análisis objetivo 
En virtud de la filosofía del recurso de anulación de laudos, edificado por errores in procedendo y no in iudicando, el análisis de este vicio de construcción formal de la providencia debe realizarse de manera objetiva, es decir, verificar que formal y objetivamente el fallo se ajuste a las peticiones de las partes, para concluir si efectivamente en el laudo hubo un pronunciamiento de puntos no sujetos a la decisión de los árbitros o se concedió  más de lo pedido, pero no resulta dable, por la naturaleza de la causal que se estudia, examinar las consideraciones y los motivos determinantes que ha tenido el juzgador en su decisión”.

CONTRATO ESTATAL – Principio de Congruencia − Finalidad 

En efecto, el principio de congruencia implica que en la decisión de los árbitros que ponga fin a un litigio debe existir una adecuación o perfecta simetría entre lo pedido y lo resuelto, de manera que puede verse afectada cuando el juez concede más allá de lo pedido (ultra petita); o cuando decide sobre puntos no sometidos al litigio (extra petita), o cuando concede menos de lo pedido o deja de pronunciarse sobre cuestiones sujetas al proceso (infra o citra petita).

CONTRATO ESTATAL – Competencia de los Árbitros − Pacto compromisorio 

El fallo de los árbitros recaiga sobre puntos que sean susceptibles de decisión, por ser materias constitucional y legalmente transigibles y que se encuentre dentro del objeto del pacto compromisorio que otorga la competencia a los árbitros para conocer y pronunciarse en relación con la materia que voluntariamente las partes les han confiado para su decisión, de manera que los quebrantos a esa regla de atribución por exceso o por defecto, se encuentran tipificados como hechos pasibles para la invocación de las causales previstas en la legislación para censurar estos eventos. Ese terreno del arbitramento, señalado por el legislador, permite inferir que la función de los árbitros está limitada y por tanto no amplia, no sólo respecto de la transitoriedad de su operador jurídico (sujeto activo de la definición) sino por la naturaleza del asunto sometido a su conocimiento (objeto del mecanismo). En relación con los conflictos derivados de los contratos estatales la ley facultó a las partes para someterlos al ámbito de competencia de la justicia arbitral, salvo en lo relacionado con el control jurídico de los actos administrativos, el cual no fue incluido en forma expresa dentro de las diferencias que pueden ser sometidas a su conocimiento. 
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SECCIÓN TERCERA

SUBSECCIÓN C
Consejera ponente: OLGA MÉLIDA VALLE DE DE LA HOZ
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Radicación número: 11001-03-26-000-2010-00021-00(38574)

Actor: UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE AERONÁUTICA CIVIL

Demandado: AEROCALI S.A.

Referencia: RECURSO DE ANULACIÓN LAUDO ARBITRAL 

Procede la Sala a resolver el recurso de anulación interpuesto por la  UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE AERONÁUTICA CIVIL – AEROCIVIL -, contra el laudo arbitral del 19 de marzo de 2010 proferido por el Tribunal de Arbitramento constituido con el fin de dirimir las controversias surgidas entre la referida unidad y AEROCALI S.A., con ocasión  del Contrato de Concesión No 058-CON 2000, mediante el cual se tomaron las siguientes decisiones:

“PRIMERO.- Declarar no probada la excepción de caducidad respecto de las pretensiones primera, segunda y tercera, junto con las correspondientes subsidiarias, y sexta.

SEGUNDO.- Declarar no probada la excepción de Falta de Jurisdicción respecto de las pretensiones primera, segunda y tercera, junto con las correspondientes subsidiarias y sexta. 

TERCERO.- Declarar  no probada la excepción de Cosa Juzgada propuesta. 

CUARTO.- Declarar que la UNIDAD ADMINISTRATIVA DE AERONÁUTICA CIVIL – AEROCIVIL -  incumplió el Contrato de Concesión No 0058- CON 2000, celebrado el día 1º de junio de 2000, al no permitir el recaudo de las tasas aeroportuarias internacionales que se deben cobrar a los pasajeros internacionales que se originan en el Aeropuerto Alfonso Bonilla Aragón en una determinada aerolínea, y que realizan una conexión hacia un destino internacional con una aerolínea diferente en el Aeropuerto El Dorado, siempre que se haya celebrado un único contrato de transporte internacional.

QUINTO.  Por haber prosperado parcialmente la pretensión resuelta en el numeral anterior, no hay lugar a pronunciarse sobre la pretensión subsidiaria de la primera pretensión principal.

SEXTO. Declarar que AEROCALI S.A.,  tiene derecho a percibir las tasas aeroportuarias internacionales que se deben cobrar a los pasajeros internacionales que se originan en el Aeropuerto Alfonso Bonilla Aragón en una determinada aerolínea, y que realizan una conexión hacia un destino internacional con una aerolínea diferente en el Aeropuerto El Dorado, siempre que se haya celebrado un único contrato de transporte internacional.

SEPTIMO. Condenar a la UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE AERONÁUTICA CIVIL  a reconocer a AEROCALI el derecho a recaudar y percibir las tasas aeroportuarias internacionales que se deben cobrar a los pasajeros internacionales que se originan en el Aeropuerto Alfonso Bonilla Aragón en una determinada aerolínea, y que realizan una conexión hacia un destino internacional con una aerolínea diferente en el Aeropuerto El Dorado, siempre que se haya celebrado un único contrato de transporte internacional.

OCTAVO. Por haber prosperado la pretensión tercera principal, no hay lugar a pronunciarse sobre la pretensión subsidiaria de esta.

NOVENO. Declarar que prosperan parcialmente las pretensiones cuarta y quinta principales, en cuanto se encontró probado que, de acuerdo con el contrato de concesión 058-CON -2000, la operación de los filtros de seguridad de los muelles nacional e internacional del Aeropuerto Alfonso Bonilla Aragón, no corresponde al concesionario.

El Tribunal no se pronuncia respecto de las pretensiones cuarta y quinta principales en relación con la eventual responsabilidad por las razones expuestas en la parte motiva de este laudo.

DÉCIMO.- Declarar que prospera parcialmente la pretensión sexta principal. En consecuencia, condenar a la UNIDAD ADMINISTRATIVA DE AERONÁUTICA CIVIL – AEROCIVIL -  a pagar a AEROCALI S.A.,  dentro de los treinta (30) días siguientes a la ejecutoria de este laudo, la suma de trescientos veintisiete millones veinticinco mil ciento noventa y ocho pesos ($ 327.025.198), por concepto de daño emergente causado por la contratación de personal para la operación de los filtros de seguridad en el Aeropuerto Alfonso Bonilla Aragón.

Se niega la pretensión sexta principal en cuanto a los perjuicios derivados del incumplimiento declarado en el numeral cuarto anterior.

UNDECIMO.- Condenar a la UNIDAD ADMINISTRATIVA DE AERONÁUTICA CIVIL – AEROCIVIL -  a pagar a AEROCALI S.A.,  dentro de los treinta (30) días siguientes a la ejecutoria de este laudo, la suma de diez y siete millones novecientos treinta y cinco mil trescientos cuatro pesos ($17´935.304), por concepto de daño correspondiente a los costos de oportunidad de la suma referida en el numeral anterior.

DUODECIMO.- Negar las demás excepciones propuestas.

DÉCIMO TERCERO.- No condenar en costas.

DÉCIMO CUARTO.- Por secretaría expídase copia auténtica e íntegra de este laudo, con constancia de ser primera copia que presta mérito ejecutivo con destino a  AEROCALI S.A.   Expídanse sendas copias auténticas e integras de este Laudo con destino a la UNIDAD ADMINISTRATIVA DE AERONÁUTICA CIVIL – AEROCIVIL –a la Procuraduría General de la Nación y al Centro de Arbitraje y Conciliación de la Cámara de Comercio de Bogotá, para lo de su cargo.

DÉCIMO QUINTO.- Ordenase la protocolización del expediente en una de las 

Notarías del Círculo de Bogotá y la rendición de cuentas por el Presidente a las partes, respecto a lo depositado por concepto de gastos de funcionamiento y protocolización; en caso de excedentes, restituirlos a las partes por mitades; si la suma disponible de ésta partida no resulta suficiente para cubrir los gastos de protocolización del expediente, el valor faltante deberá ser sufragado por ambas partes, también por mitades”

El recurso será declarado infundado y por ende la solicitud de anulación del laudo arbitral será negada. 

I. ANTECEDENTES

1. El contrato 

Entre AEROCALI S.A. y la UNIDAD ESPECIAL DE LA AERONÁUTICA CIVIL., suscribieron el contrato de concesión 058-CON-2000, cuyo objeto es “la administración, operación, explotación y ampliación del área concesionada del aeropuerto y el recaudo de los ingresos regulados y no regulados, de acuerdo con los términos y condiciones previstos en el contrato”. Precisa que la concesión no incluye los bienes necesarios para el servicio de control de tráfico aéreo en ruta, responsabilidad por el funcionamiento de las radio ayudas, en razón a que “La UAEAC se reserva el manejo y la responsabilidad por las funciones de control y vigilancia del tráfico aéreo en ruta. La concesión también excluye la responsabilidad que se derive por la seguridad aeronáutica en el aeropuerto, así como aquella seguridad que compete a las demás entidades estatales y el servicio de bomberos”. 

2. El pacto arbitral 

Dicha convocatoria tiene fundamento en la cláusula 34.2 del contrato, en la cual se dispuso: “Arbitramento: En el evento en que se presente cualquier divergencia entre las partes con ocasión de este contrato, o de su celebración, su ejecución, su interpretación, su terminación o su liquidación, incluidas aquellas de naturaleza jurídica, que no sea posible solucionar amigablemente o para la cual el presente contrato no prevea mecanismos de solución distintos, se someterán a la decisión de un tribunal de Arbitramento, el cual fallará en derecho, funcionará en la ciudad de Santafé de Bogotá D.C y estará integrado por tres (3) ciudadanos colombianos en ejercicio de sus derechos civiles y abogados inscritos, designados por el Centro de Conciliación y Arbitraje de la Cámara de Comercio de Santafé de Bogotá D.C
”.

3. La demanda arbitral

El 2 de diciembre de 2008  AEROCALI S.A., a través de apoderado judicial, presentó ante el Centro de Arbitraje y Conciliación de la Cámara de Comercio de Bogotá, solicitud de convocatoria de un Tribunal de Arbitramento y demanda contra la UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE AERONAUTICA CIVIL - AEROCIVIL, con el fin de solucionar la controversia surgida entre las partes por razón y con ocasión del Contrato de Concesión No 058-CON 2000. 

Al efecto, solicitó que se hicieran las siguientes declaraciones y condenas:  

“PRIMERA PRETENSIÓN PRINCIPAL: Que se declare el incumplimiento del Contrato de Concesión No 0058- CON 2000, por parte de la AEROCIVIL, celebrado entre este Establecimiento Público y AEROCALI  el día 1º de junio de 2000, al impedir el recaudo de las tasas aeroportuarias internacionales que se deben cobrar a los pasajeros internacionales que se originan en el Aeropuerto Internacional  Alfonso Bonilla Aragón en una determinada aerolínea, y que realizan una conexión hacia un destino internacional con una aerolínea diferente en el Aeropuerto El Dorado.

“PRETENSIÓN SUBSIDIARIA A LA PRIMERA PRETENSIÓN PRINCIPAL: Que se declare la ocurrencia de hechos o circunstancias imprevistas no imputables al Concesionario, que dieron lugar al rompimiento de la ecuación económica del contrato de concesión No 058-CON 2000, celebrado el 1º de junio de 2000 por la AEROCIVIL con AEROCALI,  en contra del concesionario.

“SEGUNDA PRETENSIÓN PRINCIPAL: Que se declare que AEROCALI S.A.,  tiene derecho a percibir las tasas aeroportuarias internacionales en los términos previstos en los pliegos de condiciones de la licitación pública No 046-99 y del contrato de concesión No 058-CON 2000.

“TERCERA PRETENSIÓN PRINCIPAL: Que como consecuencia de las declaraciones anteriores se condene a la AEROCIVIL,  al restablecimiento de los derechos del Concesionario, a través del reconocimiento de su derecho a recaudar y percibir las tasas aeroportuarias internacionales, correspondientes a los pasajeros internacionales que se originen en el aeropuerto Alfonso Bonilla Aragón de la ciudad de Cali.

“PRETENSIÓN SUBSIDIARIA DE LA TERCERA PRETENSIÓN PRINCIPAL: Que como consecuencia de las declaraciones anteriores se REVISE el contrato de concesión No 058-CON 2000 y se disminuya el monto de la contraprestación pactada en el mismo contrato a cargo del Concesionario y a favor de la AEROCIVIL, en una cantidad equivalente a los ingresos que ha dejado de recibir el Concesionario por concepto de las tasas aeroportuarias internacionales.

“CUARTA PRETENSIÓN PRINCIPAL: Que se declare que, de acuerdo con el contrato de concesión No 058-CON 2000, la operación directa de los equipos de seguridad, y la responsabilidad correspondiente, derivadas de las fallas en la prestación de éste servicio, no son competencia del Concesionario y son competencia de la AEROCIVIL.

“QUINTA PRETENSIÓN PRINCIPAL: Que se declare que AEROCALI  se ha visto obligada a operar los mencionados equipos de seguridad directamente, para salvaguardar la continuidad del servicio público de transporte aéreo, y que la AEROCIVIL es la responsable por las fallas en la prestación del servicio durante el tiempo que  AEROCALI se ha visto obligada a prestarlo, teniendo en cuenta que la AEROCIVIL se negó a llevar a cabo dicha tarea por sí o por interpuesta persona, a pesar de tratarse de una tarea de su competencia, en virtud del contrato.

“SEXTA PRETENSIÓN PRINCIPAL: Que como consecuencia de las declaraciones anteriores, se condene a la AEROCIVIL, al restablecimiento de 

los derechos del  Concesionario, a través del pago de los perjuicios causados a éste.

“SEPTIMA PRETENSIÓN PRINCIPAL: Que se ordene a la AEROCIVIL dar cumplimiento al laudo arbitral que ponga fin a este proceso, de acuerdo con lo dispuesto por el artículo 177 del Código Contencioso Administrativo.

“OCTAVA PRETENSIÓN PRINCIPAL: Que se condene a la  AEROCIVIL al pago de las costas del juicio y las agencias en derecho
”

4. Integración del Tribunal y admisión de la demanda
El 5 de febrero de 2009 se celebró la audiencia de instalación del Tribunal y se decidió admitir la demanda
.

5. El laudo arbitral recurrido

El Tribunal de Arbitramento, en audiencia celebrada el 19 de marzo de 2010
, dictó el laudo que se recurre, en el que se adoptaron las decisiones arriba transcritas, con base en las siguientes consideraciones:

Luego de estudiar los antecedentes del litigio, se ocupa inicialmente de las excepciones tituladas “caducidad de la acción”, “falta de jurisdicción” y “cosa juzgada”, las cuales fueron declaradas no probadas.

A continuación, procedió a pronunciarse sobre la problemática debatida dentro del proceso. Primeramente analiza las pretensiones relacionadas con la tasa aeroportuaria internacional; luego hace referencia a las herramientas de interpretación de los contratos y procede el Tribunal a establecer el alcance del derecho del Concesionario a percibir la tasa aeroportuaria internacional a la luz del Contrato de Concesión 058. Para ello analiza los antecedentes de la celebración del mismo y acomete el estudio de la etapa precontractual y concluye diciendo que “(…) se hace evidente que los ingresos regulados y entre ellos las tasas aeroportuarias, constituían una porción determinante de la remuneración del concesionario. 

Seguidamente se refiere al “Informe Técnico” para la estructuración de la concesión; al pliego de condiciones y hace referencia a las definiciones dadas a las expresiones “Ingresos Regulados”, “Pasajero”, “Tasa Aeroportuaria Nacional y Tasa Aeroportuaria Internacional”. Luego hace referencia a que en la cláusula 2.3.2. del pliego de condiciones se establece la información disponible en la Sala de información (Data Room), e indica que “(…) en este documento no se distingue si las rutas relacionadas se cumplían en un vuelo directo o con escalas o conexiones, o si las aerolíneas que intervinieron para arribar al destino final  tenían acuerdos comerciales de “código compartido”, sin embargo puede concluirse que para llegar a destinos diferentes a las ciudades de Miami, Ciudad de Panamá y Quito, necesariamente debía hacerse una escala”.

Sigue con el análisis de la “etapa de preguntas y respuestas durante el proceso licitatorio” y afirma que “es oportuno mencionar la referencia que se hizo al tema de las tasas aeroportuarias, en el proceso licitatorio que se abrió con anterioridad, para la concesión de la operación del mismo aeropuerto y que fue declarado desierto”. Continúa el Tribunal con el estudio de la “Propuesta financiera de Aerocali”, el texto del contrato, las normas pertinentes, el Decreto 2724 de 1993, el Decreto 260 de 2004, las normas expedidas por la Aeronáutica como ente regulador, los Reglamentos Aeronáuticos, la Resolución 4884 del 27 de diciembre de 1997, la Resolución 2379 del 30 de junio de 2000, Resolución 0738 del 27 de febrero de 2002, Resolución 655 del 25 de febrero de 2003, Resolución 3783 del 29 de septiembre de 2004; la remuneración al concesionario como elemento esencial del contrato de concesión, la naturaleza de la “tasa” como gravamen, la regulación de la cesión de la Tasa Aeroportuaria Internacional en los otros contratos de concesión y finalmente las conclusiones del Tribunal, afirmando que  “(…) encuentra configurado el incumplimiento de la Aerocivil alegado por la parte demandante, en relación con la obligación de permitir que Aerocali perciba los ingresos derivados de la Tasa Aeroportuaria Internacional, de conformidad con lo pactado en el Capítulo VII del contrato de concesión y con el alcance de la cesión establecido en este laudo (…)”.  Para el Tribunal resulta claro que “el equivocado entendimiento del contrato por parte de la Aeronáutica la condujo a su incumplimiento, por lo que accede a las pretensiones de la demanda en la forma como se indicó en otro aparte de esta providencia.
6. La impugnación 

Inconforme con la decisión tomada en el laudo arbitral, oportunamente la UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE AERONÁUTICA CIVIL, el 26 de de marzo de 2010 presentó recurso de anulación
 contra el mismo, el cual fue sustentado el 28 de julio del mismo año
. Se propone como causal de anulación la prevista en el numeral 8 del artículo 38 del Decreto 2279 de 1989, la cual establece: 

“8.- Haber recaído el laudo sobre puntos no sujetos a la decisión de los árbitros o  haberse concedido más de lo pedido”. 

II. CONSIDERACIONES

Para resolver el recurso extraordinario de anulación interpuesto, la Sala analizará los siguientes aspectos: i) la competencia del Consejo de Estado para conocer el presente asunto; ii) los alcances del arbitramento y del recurso de anulación contra laudos; y iii) el recurso de anulación en el caso concreto (estudio del cargo formulado).

1. Competencia 

El Consejo de Estado es competente para conocer del presente recurso de anulación contra el referido laudo arbitral, por cuanto fue proferido para dirimir un conflicto surgido entre la UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE AERONAUTICA CIVIL  - AEROCIVIL- que es una entidad pública
, y la  sociedad AEROCALI S.A., con el fin de dirimir las controversias surgidas con ocasión del Contrato de Concesión No 058-CON 2000.
La Sala tiene sentado que, en materia de competencia para resolver los recursos de anulación de laudos arbitrales, la Sección Tercera del Consejo de Estado puede conocerlos, porque esta atribución se la han conferido los artículos 128.5 CCA
 y el artículo 72 de la ley 80 de 1993., norma ésta reproducida por el artículo 230 del Decreto 1818 de 1998, el cual compila las diferentes normas relacionadas con los mecanismos de solución alternativa de conflictos; disposición que a su vez fue modificada por el artículo  22  de la Ley 1150 de 2007
.

De las normas anteriores se tiene que, tanto en vigencia del artículo 72 de la ley 80 de 1993, como con el artículo últimamente citado, la competencia para conocer de este recurso se radica en cabeza de esta Sección.

De otra parte hay que decir que, el contrato el contrato de concesión 058 – CON – 2000, es un contrato de naturaleza estatal, en los términos del artículo 32 de la ley 80 de 1993
, porque fue celebrado  por una entidad pública – UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE AERONÁUTICA CIVIL – AEROCIVIL -,  por lo que esta Corporación resulta competente para conocer la impugnación del laudo arbitral que se somete a su consideración, toda vez que con la expedición de la Ley 1.107 de 2.006, el Legislador asignó, a la Jurisdicción en lo Contencioso Administrativo, la competencia para juzgar las controversias en las cuales sean parte las “entidades públicas” 
.

2. Del arbitramento y del recurso de anulación

Conforme a la jurisprudencia reiterada de la Sala, el recurso extraordinario de anulación no puede utilizarse como si se tratara de una segunda instancia, razón 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 anulación no podrán revocarse determinaciones del Tribunal de Arbitramento basadas en razonamientos o conceptos derivados de la aplicación de la ley sustancial, al resolver las pretensiones y excepciones propuestas, así como tampoco por la existencia de errores de hecho o de derecho al valorar las pruebas en el asunto concreto, que voluntariamente se les sometió a su consideración y decisión.

Igualmente, conviene también puntualizar que, con anterioridad a la modificación que sufrió el artículo 72 de la Ley 80 de 1993 por cuenta del artículo 22 de la Ley 1150 de 16 de julio de 2007, las causales de anulación de laudos arbitrales se encontraban previstas en dos normas: la primera en el citado artículo 72 aplicable a los contratos estatales; y la segunda en el artículo 38 del Decreto ley 2279 de 1989, para los contratos regidos exclusivamente por el derecho privado, compiladas ambas en los artículos 230 y 163 del Decreto 1818 de 1998, respectivamente. 

Además, según la jurisprudencia que desarrolló la Sala al amparo del texto original de la Ley 80 de 1993, las causales de anulación que resultaban aplicables a un contrato celebrado por una entidad pública pero regido por el derecho privado, debían ser las contenidas en el artículo 163 del Decreto 1818 de 1998; en efecto, así lo señaló para cuando una empresa de servicios públicos de naturaleza estatal celebrara un contrato amparado por el derecho privado, en conformidad con los artículos 31 y 32 de la Ley 142 de 1994
. 

Empero, este tema que motivó a la dualidad de causales de anulación de laudos arbitrales, se encuentra superado en la actualidad, por cuanto la Ley 1150 de 16 de julio de 2007, modificó en su artículo 22 el artículo 72 de la Ley 80 de 1993, tal como se expuso en los incisos precedentes.

Así las cosas, a partir de la vigencia del anterior precepto
, se unificó el sistema de las causales para los recursos de anulación contra laudos ante el contencioso administrativo, en el sentido de que corresponden a las previstas en el artículo 38 del Decreto 2279 de 1989, compilado en el artículo 163 del Decreto 1818 de 1998, con independencia de que el contrato origen del conflicto dirimido en el respectivo laudo arbitral sea regido por el derecho privado o por el estatuto de contratación de la Administración Pública.
3. Del recurso de anulación en el caso concreto 

El laudo arbitral de 19 de marzo de 2010 impugnado no será anulado, decisión que se fundamentará en el análisis de los cargos formulado por la recurrente y de la sustentación presentada en el término previsto por la ley
, teniendo en cuenta los criterios que la jurisprudencia de la Sala ha adoptado en torno a las causales de anulación de laudos arbitrales.

3.1. Primera y única causal alegada: ““Haber recaído el laudo sobre puntos no sujetos a la decisión de los árbitros o haberse concedido más de lo pedido…” (Numeral 8 del artículo 163 del Decreto 1818 de 1998).

3.1.1. Fundamentos de la causal

El recurrente luego de relacionar las pretensiones solicitadas en la demanda, y de afirmar que “tal como se evidenció en la audiencia de alegaciones, lo cierto es que Aerocali jamás logró demostrar que la convocada hubiera incumplido alguna de sus obligaciones contractuales. Sin embargo el Tribunal de Arbitramento, encontró “configurado el incumplimiento de la Aerocivil   alegado por la parte demandante, en relación con la obligación de permitir que Aerocali perciba los ingresos derivados de la Tasa Aeroportuaria Internacional, de conformidad con lo pactado en el Capítulo VII Contrato de Concesión y con el alcance de cesión establecida en este laudo”.

Agrega que la jurisdicción contenciosa administrativa ha dicho siempre que un tribunal de arbitramento no puede anular un acto administrativo, en lo que incluso la ha acompañado, también inveteradamente, la Corte Constitucional. “De la misma manera, mal puede un tribunal de arbitramento – so capa de administrar justicia- ordenarle a una autoridad pública que expida un acto administrativo, y mucho menos en un determinado sentido, pues, de hacerlo, estaría involucrándose inadmisiblemente en la esfera de unas competencias intrínsecamente públicas que, sin duda, le están absolutamente vedadas a la justicia arbitral. Dice que la única manera –“virtualmente eficiente” – en la que la Aerocivil   podría llegar a “reconocer a  Aerocali el derecho de recaudar y percibir”  las tasas aeroportuarias  internaciones en referencia, tal y como se le ordenó, es la de un acto administrativo, obligatorio y resolutorio.

Alega que la Aerocivil, en su condición de concedente de Aerocali y dentro del ámbito del contrato de concesión No 058-CON 2000, nada puede hacer para que unas determinadas  aerolíneas le paguen a Aerocali tasas aeroportuarias internacionales por aquellos de sus pasajeros que toman en el aeropuerto Alfonso Bonilla Aragón un vuelo nacional con destino al aeropuerto Eldorado, para luego tomar en éste último un vuelo internacional de otra aerolínea que sea operado al amparo de un acuerdo de código compartido.

“Tampoco puede hacerlo en su condición de concedente del aeropuerto Eldorado, salvo por la vía de la modificación unilateral prevista en el artículo 16 de la Ley 80 de 1993, esto es, de nuevo mediante un acto administrativo”.

“Como puede entonces apreciarse, el tribunal, con evidente ligereza – con todo respeto y en el mejor sentido de la palabra – utilizó la expresión condenar a la  Aerocivil  a “reconocer a Aerocali”,  bien sin tener en cuenta o bien haciendo de lado que un tal reconocimiento solo podría tener lugar por uno de dos caminos, el uno jurídicamente imposible, y el otro inútil en la práctica.”

Continúa diciendo el recurrente que, un primer camino sería entonces el de que la  Aerocivil, en su condición de autoridad pública de regulación aeronáutica, dictara un acto administrativo estableciendo que aquellos pasajeros que toman vuelos nacionales en el aeropuerto Alfonso Bonilla Aragón, con destino al aeropuerto Eldorado, para luego tomar en éste vuelos internacionales operados al amparo de acuerdos de código compartido, paguen la tasa aeroportuaria internacional en el aeropuerto Alfonso Bonilla Aragón. Agrega que “tal decisión sería absolutamente inviable desde el punto de vista jurídico, pues la autoridad pública de regulación aeronáutica mal puede entrar a dictar una disposición jurídica ad hoc  que regiría única y exclusivamente para unas pocas y determinadas operaciones aéreas originadas en el aeropuerto Alfonso Bonilla Aragón. Las normas que rigen la actuación de la Aerocivil no permiten esa posibilidad”.

Insiste que “una variante de este primer camino podría ser la de que la Aerocivil  dictara igualmente un acto administrativo, pero esta vez de carácter general, estableciendo que las tasas internacionales tienen siempre que pagarse en aquellos aeropuertos en los cuales los pasajeros abordan el primer vuelo de un trayecto mayor y que termina en el exterior, independientemente de que se trate de un vuelo nacional. Sin embargo, lo cierto es que esta decisión también sería absolutamente inviable, tanto jurídica como operativamente. Jurídicamente porque, como atrás de dijo, la justicia arbitral no puede ordenarle a una autoridad pública que expida un acto administrativo, mucho menos cuando es ella misma la que establece cuál debe ser su preciso contenido”.

Concluye diciendo que “la decisión adoptada en el laudo cuya anulación parcial aquí se solicita, terminó por involucrar inadmisiblemente materias propias de la esfera de competencias intrínsecamente públicas, por lo que solicita se anule parcialmente   el laudo arbitral, específicamente lo dispuesto en los numerales cuarto, sexto y séptimo de su parte resolutiva.”
 

3.1.2. Respuesta de Aerocali

Dice que para verificar si en efecto en el laudo se ha cometido semejante yerro, de tal forma que amerite su anulación, se hace necesario verificar los numerales cuarto, sexto y séptimo de la parte resolutiva del laudo, confrontándolos con las peticiones presentadas en el texto de la demanda y en consecuencia procede a elaborar el cuadro comparativo, para concluir que “de la simple comparación de las solicitudes presentadas con el escrito de la demanda, contra las partes resolutivas del laudo atacadas por el recurrente, se hace evidente que el laudo no se profirió ultra ni extrapetita, razón por la cual no nos encontramos dentro de la situación de hecho del numeral 8 del 
artículo 38 del Decreto 2279 de 1989. En efecto, la coincidencia entre lo solicitado con la demanda y la decisión tomada por el Tribunal es tan exacta que no se hace necesario hacer ningún examen adicional sobre el particular”.

Manifiesta que la supuesta imposibilidad o dificultad para ejecutar el laudo no es una causal de anulación establecida en la Ley, las cuales son taxativas y en este caso particular, los argumentos expuestos por el recurrente carecen de toda relación con la causal de anulación reclamada.

Agrega que uno de los argumentos del recurrente radica en que la jurisdicción de lo contencioso administrativo ha dicho siempre que un tribunal de arbitramento no puede anular un acto administrativo. Sin embargo le recuerda a la entidad convocada que en este caso la controversia no versó sobre la validez o invalidez de ningún acto administrativo y pese a la excepción de falta de jurisdicción planteada, el Tribunal la desestimó y consideró que sí era competente para conocer el conflicto, al decir que la controversia se centraba sobre el incumplimiento o no del contrato de concesión por parte de la Aeronáutica y en ningún momento el laudo ordenó a la Aerocivil  la expedición de acto administrativo alguno. El laudo lo que hizo fue declarar el incumplimiento del contrato. 

Alega que cosa distinta es que si para dar cumplimiento al laudo, la Aerocivil tenga que proferir un acto administrativo, sin que lo anterior pueda “constituirse en una excusa válida para no dar cumplimiento a una decisión judicial y mucho  menos en una nueva causal de anulación”. Afirma que “la teoría insinuada por el recurrente resulta sumamente peligrosa pues implicaría que ninguna autoridad administrativa que requiera expedir un acto administrativo para dar cumplimiento a una decisión judicial, estaría obligada al cumplimiento de dicha decisión”. 

Finalmente anota que “para dar cumplimiento al laudo que aquí nos ocupa, la Aeronáutica no tiene que expedir ningún tipo de acto administrativo y lo que está pretendiendo con sus argumentos es confundir al Despacho. En efecto, el laudo no impuso obligaciones nuevas en cabeza de la aeronáutica, pues simplemente le ordenó dar cumplimiento al contrato de concesión vigente, reconociendo los derechos que desde siempre ha tenido el concesionario. No hay en ese sentido necesidad de expedir actos administrativos pues los derechos a los que hace alusión al laudo ya están establecidos en el contrato de concesión e incluso, de tiempo atrás, en resoluciones expedidas por la propia aeronáutica civil”, por lo que solicita desestimar los argumentos del recurrente por infundados, “pues además de ser absolutamente equivocados, no se enmarcan dentro de la causal de anulación alegada, ni dentro de ninguna otra causal permitida”
. 

3.1.3. Concepto del Ministerio Público

El Agente del Ministerio Público luego de relatar los antecedentes del litigio, advierte “que al decidir sobre el incumplimiento del contrato el Tribunal decidió sobre los actos administrativos expedidos por la UAEAC en su condición de entidad reguladora, y no respecto del contrato o de actos precontractuales o contractuales. Lo que se discutía no era el derecho a la tasa aeroportuaria, sino en el caso de vuelo de código compartido se discutió sobre el hecho generador de dicha tasa”.

“Se debatía si los elementos que hacían exigible la tasa se configuraban en el Bonilla Aragón o en El Dorado y éste es un tema que es objeto de regulación por actos administrativos no contractuales, por actos generales que son extraños a la relación contractual, en tanto que no son proferidos  por la UAEAC en razón ni en condición de co-contratante de la concesión. Lo que se estaba atacando, como hecho que impedía el recaudo, eran los actos administrativos que establecen los elementos  del gravamen, para determinar el hecho generador de la tasa”.

“Si bien en el contrato de concesión 058 las partes acordaron que la TAI era uno de los  ingresos cedidos al concesionario, lo cierto es que la disposición que regula las condiciones para hacer exigible el pago de la tasa no es un acto contractual, sino un acto administrativo de naturaleza regulatoria y, en esa medida, el Tribunal no estaba facultado para decidir sobre la validez y/o inaplicación de las Resoluciones respectivas. Por lo tanto, al decidir sobre el pago de la TAI, los árbitros decidieron por fuera de su competencia, pues no lo hicieron respecto al presunto incumplimiento de la Aerocivil como contratante de la concesión 058-2000, sino en relación con temas propios de su función reguladora (…)”
.

3.1.4. Consideraciones de la Sala

La Jurisprudencia de la Sección Tercera ha efectuado una serie de consideraciones generales sobre la causal 8ª  del art. 163 del Decreto 1818 de 1998, consistente en: “Haber recaído el laudo sobre puntos no sujetos a la decisión de los árbitros o haberse concedido más de lo pedido.”

Es así como se tiene sentado que esta se configura siempre que se esté ante una de las siguientes circunstancias: i).- Cuando el Tribunal se pronuncie sobre aspectos que, según la Constitución y la ley, son ajenos a su conocimiento. ii).-Cuando las decisiones adoptadas en el laudo desborden la competencia delimitada por las partes, en el compromiso o cláusula arbitral y iii).- Cuando la decisión arbitral no sea congruente con lo solicitado en la demanda o en la contestación, actuaciones que delimitan la relación jurídico-procesal, pues, de no ser así, el fallo sería extra o ultra petita
. 
Los anteriores criterios han sido analizados en varias providencias de la Sección, en las cuales se ha expuesto que:

“…es similar a la segunda del recurso de casación, contemplada en el artículo 368 del C. de P. Civil, y con ella se persigue, tal y como lo han sostenido la Corte Suprema de Justicia y esta Corporación, garantizar la simetría que debe existir entre lo decidido y lo solicitado por las partes, para salvaguardar el principio de congruencia consagrado en el artículo 305 ibídem, por cuya virtud ‘La sentencia deberá estar en consonancia con los hechos y pretensiones aducidos en la demanda y en las demás oportunidades que este Código contempla, y con las excepciones que aparezcan probadas y hubieren sido alegadas si así lo exige la ley’, que constituye un límite en la actividad del juzgador.

De conformidad con la jurisprudencia vigente, la causal se configura en los siguientes casos: a) cuando en la sentencia se decide o concede más allá de lo pedido, o sea ultra petita; b) cuando el fallo recae o decide sobre puntos no sometidos al litigio, es decir, de manera extra petita; c) también se presenta incongruencia cuando se decide con base en ‘causa petendi’ distinta a la invocada por las partes; y, d) cuando el pacto compromisorio se refiere a controversias que no son transigibles por orden constitucional y legal.

La Sala se ha pronunciado en el sentido de que el laudo por inconsonancia atacable por esta causal, se puede descomponer semánticamente así:

Por haber recaído el laudo sobre puntos no sujetos a decisión, puede presentarse:

· O cuando las materias del pacto de compromiso contienen controversias que no son transigibles por orden constitucional y legal; es decir cuando el laudo, en su materia de decisión, define contenciones por fuera de la competencia potencial máxima que pueden conocer los árbitros y

· O cuando la materia transigible sobre la cual se pronunciaron los árbitros no fue objeto del pacto de compromiso por las partes, es decir éstas no se la atribuyeron a los árbitros (fallo incongruente por decisión extrapetita).’

“Por haberse concedido más de lo pedido, este hecho de incongruencia del laudo se presenta cuando decidió sobre cuestiones que aunque son transigibles van más allá de las peticiones de la demanda (fallo ultra petita).’

Por ello, la jurisprudencia de la Sección ha manifestado que la competencia de los árbitros está atribuida por el pacto arbitral y enmarcada en los precisos límites de la Constitución y la ley, competencia que se traduce en la facultad para conocer y pronunciarse en relación con la materia que voluntariamente las partes le han conferido a los árbitros que son investidos temporalmente de la calidad de jueces para administrar justicia en el caso concreto; también, ha dicho que el quebranto a esa regla de atribución por exceso, se encuentra tipificado como hecho pasible para la invocación de la causal prevista en el numeral 4 del artículo 72 de la Ley 80 de 1993
, dado que 

implica que la materia transigible sobre la cual decidieron los árbitros no fue objeto del pacto de compromiso por las partes, con lo cual se presenta, un fallo incongruente o una decisión extrapetita.
(…) (Subraya la Sala).
De acuerdo con el anterior criterio jurisprudencial, cabe precisar que la causal contenida en el numeral 8 del artículo 163 del Decreto 1818 de 1998, desarrolla de una parte, el principio de congruencia consagrado en el artículo 305 del Código de Procedimiento Civil, modificado por el artículo 1°, numeral 135 del Decreto-Ley 2282 de 1989, pues prevé los eventos de fallos o laudos ultra y extra petita, esto es, que deciden más allá o por fuera de la materia arbitral, y de otra, sanciona eventos en los cuales el tribunal de arbitramento obra sin competencia.

En otros términos, para que el laudo arbitral no sea susceptible de anulación por la causal en mención, debe estar en estrecha identidad y resultar armónico con las pretensiones formuladas en la demanda, los hechos puestos en conocimiento por las partes en las oportunidades que el ordenamiento procesal contempla, y las excepciones que hubieren sido alegadas o resulten probadas; y dentro de los límites previstos en el pacto arbitral (cláusula compromisoria o compromiso) celebrado por las partes, en la ley y en la Constitución Política, fuentes éstas que otorgan y enmarcan la competencia de los árbitros.

Así, el aparte correspondiente a la causal de anulación “por haber recaído el laudo sobre puntos no sujetos a la decisión de los árbitros”, se relaciona, entonces, con la extralimitación o exceso en la órbita de competencia que la Constitución y la Ley, el pacto o convención arbitral y la relación jurídico procesal que emana del propio conflicto particular que presentan las partes con la convocatoria del Tribunal, les otorga a aquéllos como materia de conocimiento y decisión. 

“De otra parte, es claro que en virtud de la filosofía del recurso de anulación de laudos, edificado por errores in procedendo y no in iudicando, el análisis de este vicio de construcción formal de la providencia debe realizarse de manera objetiva, es decir, verificar que formal y objetivamente el fallo se ajuste a las peticiones de las partes, para concluir si efectivamente en el laudo hubo un pronunciamiento de puntos no sujetos a la decisión de los árbitros o se concedió  más de lo pedido, pero no resulta dable, por la naturaleza de la causal que se estudia, examinar las consideraciones y los motivos determinantes que ha tenido el juzgador en su decisión”.

Para establecer si se ha incurrido en el yerro a que se refiere esta causal es suficiente comparar lo pretendido y lo excepcionado, o lo uno o lo otro, con lo resuelto.

Esta causal se configura cuando el laudo no decide todos los puntos objeto de arbitramento y en este evento se predica que el mismo es mínima o citra petita respecto de las pretensiones, excepciones procesales y demás aspectos de la relación jurídico procesal (artículos 304, 305 y 306 del C. de P. Civil; 87  y 164 del C.C.A.).  

La causal de “Haber recaído el laudo sobre puntos no sujetos a la decisión de los árbitros o haberse concedido más de lo pedido” (numeral 8 del artículo 38 del Decreto 2279 de 1989 o numeral 4 del artículo 72 de la Ley 80 de 1993), son expresión de la garantía al principio de congruencia de los fallos, contenido en el artículo 305 del Código de Procedimiento Civil (modificado por el artículo 1° numeral 135 del Decreto 2282 de 1989). 

Postulado de acuerdo con el cual la decisión final de los árbitros debe resultar armónica, consonante y concordante con los hechos y las pretensiones formuladas en la demanda, y en las demás oportunidades procesales contempladas, y con las excepciones que resulten probadas o hubieren sido alegadas, cuando así lo requiera la ley, todo esto sometido a su consideración por la voluntad de las partes en el proceso arbitral dentro de los límites previstos en el pacto arbitral (cláusula compromisoria o compromiso) celebrado por ellas y en la ley, fuentes éstas que otorgan y enmarcan la competencia de los árbitros.

En efecto, el principio de congruencia implica que en la decisión de los árbitros que ponga fin a un litigio debe existir una adecuación o perfecta simetría entre lo pedido y lo resuelto, de manera que puede verse afectada cuando el juez concede más allá de lo pedido (ultra petita); o cuando decide sobre puntos no sometidos al litigio (extra petita), o cuando concede menos de lo pedido o deja de pronunciarse sobre cuestiones sujetas al proceso (infra o citra petita).

Así mismo, este principio exige que el fallo de los árbitros recaiga sobre puntos que sean susceptibles de decisión, por ser materias constitucional y legalmente transigibles y que se encuentre dentro del objeto del pacto compromisorio que otorga la competencia a los árbitros para conocer y pronunciarse en relación con la materia que voluntariamente las partes les han confiado para su decisión, de manera que los quebrantos a esa regla de atribución por exceso o por defecto, se encuentran tipificados como hechos pasibles para la invocación de las causales previstas en la legislación para censurar estos eventos (numerales 8 y 9 del artículo 38 del Decreto 2279 de 1989 o numerales 4 y 5 del artículo 72- original- de la Ley 80 de 1993).
Por consiguiente, los árbitros en los precisos términos y límites del pacto arbitral y la ley, están en la obligación de decidir y proveer sobre cada uno de los extremos del litigio bajo su conocimiento y que surgen de las pretensiones y hechos de la demanda, como de las excepciones del demandado. Lo anterior con el objeto de que el fallo garantice la debida correspondencia con lo que se pide en la demanda, los hechos en que se fundan esas pretensiones y las excepciones que aparecen probadas, so pena de que ante una omisión incurra la providencia en la citada causal de nulidad (numerales 8 del artículo 38 del Decreto 2279 de 1989). 

Por lo demás, esta causal de anulación (“no haberse decidido sobre cuestiones sujetas al arbitramento”), debe ser analizada conforme a la competencia que la Constitución y la Ley, el pacto o convención arbitral y la relación jurídico procesal que emana del propio conflicto particular que presentan las partes con la convocatoria del Tribunal, les otorga a los árbitros como materia de conocimiento y decisión
.

Las  censuras del recurrente no aluden realmente a ninguno de los supuestos de que trata la causal del No. 8 del artículo 163 del Decreto 1818 de 1993. De la lectura del recurso, se infiere que primeramente el impugnante tangencialmente sin que estructure el cargo en este aspecto, se refiere a que “la jurisdicción contenciosa administrativa ha dicho siempre que un tribunal de arbitramento no puede anular un acto administrativo, en lo que incluso la ha acompañado, también inveteradamente, la Corte Constitucional.”

En aras de hacer claridad sobre la citada afirmación, la Sala hará unos comentarios sobre el tema, pues se insiste, el argumento central del recurrente no está dirigido a cuestionar este aspecto. La Sección Tercera del Consejo de Estado, en diversas oportunidades se ha referido a las controversias contractuales derivadas de actos administrativos a la justicia arbitral. 
Es así como la Sala dijo “(…) que no era posible que la justicia arbitral conociera sobre la validez de los actos administrativos: “En conclusión, de conformidad con el actual estatuto de contratación estatal (ley 80 de 1993), los actos administrativos que se produzcan en ejercicio de la actividad contractual solamente pueden ser impugnados judicialmente ante su juez natural, esto es, ante el juez contencioso administrativo (…)”. 

“(…)” 

“Es obvio que el examen que pueden realizar los árbitros sobre la correspondencia con el ordenamiento legal de los actos administrativos que tienen relación con el conflicto, es una facultad puramente tangencial, destinada a establecer su sentido, incidencia y alcance en las materias puestas a su conocimiento, lo cual significa que, en ningún, caso, podrán desconocer implícita o expresamente dichos actos y menos aún declarar su ilegalidad.” 

En esta sentencia se volvió a mencionar, previo estudio sobre los alcances y límites de la justicia arbitral, el principio de indisponibilidad de la legalidad de los actos administrativos, de una parte, y el juzgamiento sobre la legalidad de los actos administrativos contractuales, de otro lado. En este sentido se llegó a las siguientes conclusiones: 

"1° La jurisdicción contencioso administrativa se encuentra establecida por la Constitución y la ley para resolver, de manera exclusiva y excluyente, los asuntos relativos a la legalidad de los actos administrativos y los efectos que sean consecuencia directa de ella. 

2° La cláusula general de competencia atribuida por la Constitución Política y la ley al juez administrativo, respecto del juzgamiento de la legalidad de los actos administrativos, es intransferible, indelegable, improrrogable e innegociable, porque es un regla imperativa de orden público, que emana del poder soberano del Estado. Un acuerdo en contrario estaría viciado de nulidad absoluta por existir objeto ilícito. 

3° La justicia arbitral puede ser habilitada por las partes para conocer y resolver controversias en materia de contratación estatal, en todos aquellos asuntos de carácter transigible que surjan entre personas capaces de transigir (art. 111, ley 446 de 1998). 

4° Cuando la administración hace uso de sus poderes exorbitantes, produciendo una decisión, que se materializa en un acto administrativo, aquélla solamente puede ser impugnada ante la jurisdicción contencioso administrativa, y no puede ser sometida al conocimiento de la justicia arbitral, porque la regla de competencia establecida por la Constitución y la ley para dilucidar su legalidad es de orden público y, por ende, intransigible"
.

No obstante, esta Corporación ya se había pronunciado en oportunidades pretéritas sobre el mismo asunto. En una de ellas, dijo lo siguiente:  

“(…)  Ese terreno del arbitramento, señalado por el legislador, permite inferir que la función de los árbitros está limitada y por tanto no amplia, no sólo respecto de la transitoriedad de su operador jurídico (sujeto activo de la definición) sino por la naturaleza del asunto sometido a su conocimiento (objeto del mecanismo). En relación con los conflictos derivados de los contratos estatales la ley facultó a las partes para someterlos al ámbito de competencia de la justicia arbitral, salvo en lo relacionado con el control jurídico de los actos administrativos, el cual no fue incluido en forma expresa dentro de las diferencias que pueden ser sometidas a su conocimiento. La Corte Constitucional al declarar la exequibilidad de los artículos 70 y 71 de la ley 80 de 1993 destacó que la facultad dada a los árbitros para resolver conflictos suscitados como consecuencia de la celebración, desarrollo, terminación y liquidación de los contratos estatales no se extiende a los actos administrativos expedidos en desarrollo de dicho proceso. Para la Sala se desprende, de lo estudiado, la primera conclusión atinente a que por virtud de la ley, las controversias presentadas en la celebración, ejecución y liquidación de los contratos estatales pueden ser sometidas al conocimiento de la justicia arbitral siempre y cuando no tengan que ver con los aspectos de legalidad de los actos administrativos materiales (…)”
. 
3.1 5.- Caso Concreto:

Dice el recurrente que el “laudo cuya anulación parcial aquí se solicita, terminó por involucrar inadmisiblemente materias propias de la esfera de competencias intrínsecamente públicas (…) si bien el tribunal estaba facultado para conocer de la controversia planteada por Aerocalí, al desatar dicha controversia se invadieron competencias propias y exclusivas de la autoridad pública aeronáutica en ejercicio de sus funciones de regulador (…)”.

Como ya se anotó en otro aparte de esta providencia, pese a que el recurrente hace referencia a que la “jurisdicción contencioso administrativa ha dicho siempre que un tribunal de arbitramento no puede anular un acto administrativo”, del contexto mismo del escrito en que se plantea el recurso de anulación, se colige que aquel no hace acusación concreta en el sentido que en el  laudo arbitral el tribunal se hubiese pronunciado sobre la legalidad o no de un acto administrativo. En absoluto.  

El motivo central de su inconformidad radica  en que para poder cumplir la Aerocivil  con lo dispuesto en los numerales sexto y séptimo de la parte resolutiva del laudo arbitral, tendría que proferir un acto administrativo de carácter general, “estableciendo que las tasas internacionales tienen siempre que pagarse en aquellos aeropuertos  en los cuales los pasajeros abordan el primer vuelo de un trayecto mayor y que termina en el exterior, independientemente de que se trate de un vuelo nacional”. 

Que “jurídicamente la justicia arbitral no puede ordenarle a una autoridad pública que expida un acto administrativo, mucho menos cuando es ella misma la que establece cuál debe ser su preciso contenido”.

La Sala considera que  los árbitros sí tenían la competencia para adoptar las decisiones contenidas en el laudo recurrido,  en razón a que encuentra equivocada la apreciación del recurrente, porque i) primeramente las pretensiones de la demanda no estaban encauzadas a estudiar la legalidad o no de acto administrativo alguno y ii)  si se analizan todas y cada una de las pretensiones de la demanda, ellas estaban dirigidas a cuestionar el incumplimiento contractual por parte de la Aerocivil del contrato de concesión No 058 –CON 2000,  al impedir el recaudo  de las tasas aeroportuarias internacionales que se debían cobrar a los pasajeros internacionales que se originan en el Aeropuerto Alfonso Bonilla Aragón de Cali, en los términos previstos en los pliegos de condiciones de la licitación pública No 046-99 y del contrato de concesión referenciado. 

Así las cosas, las pretensiones no están encauzadas a discutir la validez de los actos administrativos contenidos en las Resoluciones 655 de 25 de febrero de 2003, 5496 de 13 de diciembre de 2005, 2013 de 2006 y 1695 de 17 de abril  de 2007. 

Si se lee con detenimiento los hechos en que se fundan las pretensiones de la demanda, se tiene que Aerocali  alega que “ (…) mediante la Resolución No 00655 del 25 de febrero de 2003, proferida por la Aerocivil (…) se estableció que en los aeropuertos internacionales explotados por el sistema de concesión o por los municipios,  se podrá cobrar Tasa Aeroportuaria Internacional siempre y cuando los controles de emigración y demás servicios inherentes a un vuelo internacional sean efectuados en dicho aeropuerto”.

Que “el 1º de abril de 2003 Aerocali envió al Supervisor del Contrato de Concesión de la Aerocivil una carta, manifestándole que con la Resolución 00655 los concesionarios sufren un desmedro y solicitándole que el alcance de dicha Resolución sea sólo para los nuevos contratos de concesión de aeropuertos internacionales”.

Que el 7 de abril de 2003, la Aerocivil en respuesta a la comunicación anterior, le dice a Aerocali que la Resolución 00655 no le es aplicable y es así como el día 29 de septiembre de 2004, aquella entidad expide “la Resolución 03783 “por la cual se adiciona al Parágrafo Tercero del artículo séptimo  de la Resolución 0655 del 25 de febrero de 2003”, mediante la cual, se precisó que la Resolución complementada debe entenderse “(…) sin perjuicio de lo dispuesto en los contratos de concesión celebrados con anterioridad a la vigencia de la presente resolución, los cuales es esta materia se ejecutaran conforme a lo pactado”
.  

De lo expuesto se desprende que más que atacar la legalidad  o no de los referidos actos administrativos, lo que se vislumbra es que el actor fundamenta las pretensiones de la demanda, el incumplimiento del contrato, teniendo como brújula, como norte,  los actos administrativos expedidos por la Aerocivil y así lo entendió el Tribunal Arbitral cuando dijo que “(…) las pretensiones de la demanda, no suponen, en modo alguno, el examen de la legalidad de actos administrativos contractuales sino que se dirigen a establecer el incumplimiento de un contrato en ejecución en relación con el recaudo y cobro de la Tasa Aeroportuaria Internacional a favor del administrador del Aeropuerto Alfonso Bonilla Aragón de Cali. En ninguna parte de la demanda se pone en tela de juicio la presunción de legalidad y constitucionalidad de las resoluciones que se han mencionado atrás ni se les reprochan efectos contrarios a la ley y a la Constitución”. 

Conocidos los anteriores hechos, considera la Sala  que, en el caso concreto,  la decisión del  Tribunal Arbitral no versó sobre temas en donde se discutiera la legalidad o validez de actos administrativos expedidos por la Aerocivil. Aquel se pronunció de fondo, de conformidad a las pretensiones señaladas en la demanda y más concretamente en lo concerniente al incumplimiento contractual que toca con el recaudo y cobro de la Tasa Aeroportuaria Internacional a favor del administrador del Aeropuerto Alfonso Bonilla Aragón de Cali, y el hecho de que el supuesto incumplimiento contractual alegado tuviesen como fundamento unos actos administrativos, el Tribunal Arbitral procedió fue a pronunciarse sobre el alcance e implicaciones de unas Resoluciones expedidas por la Aerocivil, en el sentido de determinar si estas tenían incidencia o no en el incumplimiento contractual alegado, aspecto sobre el cual el tribunal tenia competencia para dirimirlo dentro del proceso arbitral, en el análisis del debate probatorio correspondiente, tal y como ocurrió en el proceso arbitral.

Finalmente,  en cuanto a la afirmación que hace el recurrente al decir que, “mal puede un tribunal de arbitramento – so capa de administrar justicia – ordenarle a una autoridad pública que expida un acto administrativo (…) estableciendo que aquellos pasajeros que toman vuelos nacionales en el aeropuerto Alfonso Bonilla Aragón, con destino al aeropuerto Eldorado, para luego tomar en éste vuelos internacionales operados al amparo de acuerdos de código compartido (…) sin embargo, lo cierto es que esta decisión también sería absolutamente inviable tanto jurídica como operativamente (…) jurídicamente porque, como atrás se dijo, la justicia arbitral no puede ordenarle a una autoridad pública que expida un acto administrativo, mucho menos cuando es ella misma la que establece cuál debe ser  su preciso contenido (…)”, considera la Sala que tales argumentos no se subsumen en los supuestos de la causal alegada. 

No hay prueba alguna en el expediente que demuestre que el Tribunal Arbitral hubiese ordenado a la Aerocivil en el laudo que se cuestiona que tenía que expedir un acto administrativo en uno u otro sentido. 

De otra parte se queja el recurrente que la Aerocivil para dar cumplimiento a lo ordenado en los numerales sexto y séptimo de la parte resolutiva del laudo, aquella tendría que expedir un acto administrativo, lo cual no es viable jurídicamente; sin embargo para la Sala ese aspecto no puede tenerse o considerarse como un fallo  extra petita., en razón a que la consecuencia natural de una sentencia condenatoria es su cumplimiento y la única manera 

de acatar la orden judicial, es profiriendo dentro del término legal el acto administrativo correspondiente tendiente a cumplir la orden dada por el funcionario judicial. 

Y tal como lo expuso la entidad convocante, “la supuesta necesidad de expedir un acto administrativo, no puede constituirse en una excusa válida para no dar cumplimiento a una decisión judicial y mucho menos en una nueva causal de anulación. La teoría insinuada por el recurrente resulta sumamente peligrosa pues implicaría que ninguna autoridad administrativa que requiriera expedir un acto administrativo para dar cumplimiento a una decisión judicial, estaría obligada al cumplimiento de dicha decisión”. 

En ese orden de ideas, se impone concluir que en ninguno de los eventos planteados por el recurrente configuran la causal de anulación de laudo arbitral prevista en el No. 8 del artículo 163 del Decreto 1818 de 1998. Por lo expuesto, el cargo no prospera y en consecuencia se declarará infundado el recurso de anulación y se condenará en costas a la recurrente.
El inciso tercero del artículo 165 del Decreto 1818 de 1989 dispone que si ninguna de las causales prospera, se declarara infundado el recurso y se condenará en costas al recurrente. Por su parte el inciso primero del citado artículo prevé que en la misma sentencia se liquidarán las costas y condenas a cargo de las partes.En este asunto no aparecen acreditados expensas o gastos que se hubieren efectuado con ocasión del recurso de anulación, razón por la cual sólo habrá lugar al pago de las agencias en derecho que en este caso se estiman en la suma de Doce Millones de pesos ($12.000.000), a cargo de la recurrente.

Se advierte que en la Sala de la Subsección C fechada 29 de febrero del presente año, el Magistrado Dr. Jaime Orlando Santofimio Gamboa, manifestó su impedimento para conocer de este asunto, por cuanto obró como asesor jurídico de la entidad convocada AEROCIVIL, el cual le fue aceptado por la Sala. 

En mérito de lo expuesto la Subsección C de la Sección Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, administrando justicia en nombre la de la República de Colombia y por autoridad de la ley, 

R E S U E L V E

PRIMERO: DECLARAR INFUNDADO el recurso de anulación que propuso la Unidad Administrativa Especial de Aeronáutica Civil – Aerocivil - contra el laudo arbitral proferido el 19 de marzo de 2010.

SEGUNDO: CONDENAR en costas a la recurrente y por consiguiente al pago a favor de la convocante de Doce Millones de Pesos ($12.000.000), que es el valor en que se tasan las agencias en derecho.
TERCERO: ACEPTAR el impedimento manifestado por el Magistrado Jaime Orlando Santofimio Gamboa por estar incurso en la causal establecida en el numeral 12 artículo 150 del Código de Procedimiento Civil.

CUARTO: ORDENAR devolver el expediente al Tribunal de Arbitramento por conducto de su Secretaría.

CÓPIESE, NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

OLGA MÉLIDA VALLE DE DE LA HOZ
Presidenta de la Sala

ENRIQUE GIL BOTERO

� Fl 307. C. pruebas 1.


� Fls 1 a 73. C. ppal No 1.


� Acta No 1. Fls 153 a 158. C. Consejo Estado..


� Fls 4 a129, ib.


� Fl 132. C. ppal.


� Fls  147 a 160, ib.


� UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE AERONAUTICA CIVIL – AEROCIVIL - Mediante el decreto 2171, del 30 de diciembre de 1992, el Presidente de la República fusionó el Departamento Administrativo de Aeronáutica Civil con el Fondo Aeronáutico Nacional y creó esta nueva unidad administrativa. El decreto 2724 de 1.993 la definió como una entidad especializada, de carácter técnico, adscrita al Ministerio de Transporte, con personería jurídica, autonomía administrativa y patrimonio independiente. 





� ARTÍCULO 128  C.C.A. Subrogado por el artículo � HYPERLINK "http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley/1998/ley_0446_1998_pr001.html" \l "36" \t "_blank" �36� de la Ley 446 de 1998. “El Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso Administrativo, conocerá de los siguientes procesos privativamente y en única instancia: (…)


“5. Del recurso de anulación de los laudos arbitrales proferidos en conflictos originados en contratos estatales, por las causales y dentro del término prescrito en las normas que rigen la materia. Contra esta sentencia sólo procederá el recurso de revisión”. 





� ARTÍCULO 22. Ley 1150 de 2007. DEL RECURSO DE ANULACIÓN CONTRA EL LAUDO ARBITRAL. El artículo 72 de la Ley 80 de 1993, quedará así: “Contra el laudo arbitral procede el recurso de anulación. Este deberá interponerse por escrito presentado ante el Tribunal de Arbitramento dentro de los cinco (5) días siguientes a la notificación del laudo o de la providencia que lo corrija, aclare o complemente.


“El recurso se surtirá ante la Sección Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado”.


“Son causales de anulación del laudo las previstas en el artículo 38 del Decreto 2279 de 1989 o las normas que lo modifiquen, deroguen o sustituyan”. (Negrillas fuera de texto).





� “ARTICULO 32. DE LOS CONTRATOS ESTATALES. Son contratos estatales todos los actos jurídicos generadores de obligaciones que celebren las entidades a que se refiere el presente estatuto, previstos en el derecho privado o en disposiciones especiales, o derivados del ejercicio de la autonomía de la voluntad, así como los que, a título enunciativo, se definen a continuación: (…)” 





� “Artículo 1°. El artículo 82 el Código Contencioso Administrativo modificado por el artículo 30 de la Ley 446 de 1998, quedará así: “Artículo 82. Objeto de la jurisdicción de lo contencioso administrativo. La jurisdicción de lo contencioso administrativo está instituida para juzgar las controversias y litigios originados en la actividad de las entidades públicas incluidas las sociedades de economía mixta con capital público superior al 50% y de las personas privadas que desempeñen funciones propias de los distintos órganos del Estado. Se ejerce por el Consejo de Estado, los tribunales administrativos y los juzgados administrativos de conformidad con la Constitución y la ley (…)”. (Subraya la Sala). Así, al modificarse la cláusula general de competencia prevista en el artículo 82 del Código Contencioso Administrativo, se adoptó un criterio orgánico, o lo que es igual, la competencia se fijó conforme a un elemento subjetivo, de acuerdo con el cual el factor para efectos de atribuir la competencia es la pertenencia de uno de los sujetos procesales a la estructura del Estado, abandonando así el factor funcional o material.


�  Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, sentencia de 24 de mayo de 2006, exp. 31.024, 


� Vigente en la mayor parte de su articulado, incluyendo el citado, a los seis (6) meses después de su promulgación, de acuerdo con lo previstos en el artículo 33 de la citada ley, esto es, desde el 17 de enero de 2008.





� Escrito presentado el 28 de julio de 2010.  Fls. 147  a 160  C. ppal del recurso.





� Fls 147 a 160. C. ppal.


� Fls 161 a 168, ib.


� Fls  170 a 183, ib.


� Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencia de 22 de julio de 2009, Radicación No. 11001-03-26-000-2008-00064-00(35564) C.P. Enrique Gil Botero. “La causal 8 del art. 163 del Decreto 1818 de 1998 se concreta en tres supuestos: i) cuando el Tribunal se pronuncie sobre aspectos que, según la Constitución y la ley, son ajenos a su conocimiento; ii) cuando las decisiones adoptadas en el laudo desborden la competencia delimitada por las partes, en el compromiso o cláusula arbitral y iii) cuando la decisión arbitral no es congruente con lo solicitado en la demanda o en la contestación, actuaciones que delimitan la relación jurídico-procesal, pues, de no ser así, el fallo sería extra o ultra petita. Sobre el tema, la jurisprudencia ha expresado. De esta forma, la causal analizada establece dos supuestos: primero, un pronunciamiento de los árbitros sobre aspectos que no son de su competencia, situación que, a su vez, se estructura en dos supuestos: a) cuando el laudo se pronuncia sobre cuestiones intransigibles, según la Constitución y la ley, y b) cuando los árbitros desborda la competencia otorgada por las partes -en el compromiso o cláusula arbitral-, así se trate de asuntos transigibles. Según el segundo supuesto, los árbitros no pueden conceder más de lo pedido. Para definirlo se realiza un examen de la demanda y de la contestación a la misma, ya que son las pretensiones y los términos de la oposición los que definen el objeto del litigio y, por tanto, a ello se debe sujetar el Tribunal de Arbitramento, pues de extralimitarse proferirían una decisión extra o ultra petita, por tanto ajena a la voluntad de las partes, quienes, en ejercicio de la autonomía de la voluntad, excluyen sus controversias del conocimiento de la justicia ordinaria, para ponerlas a consideración de particulares, investidos transitoriamente de la potestad de administrar justicia”.


� Señala a este propósito la Corte Suprema de Justicia, sentencia n° 042 de fecha 26 de marzo de 2001, exp. 5562. “(...) El precepto citado fija los límites dentro de los cuales debe el juzgador desarrollar su actividad decisoria, en forma tal que si los desborda, bien porque concede más de lo pedido por los litigantes, o provee sobre pretensiones no deducidas por ellos, u omite la decisión que corresponda sobre alguna de las pretensiones o excepciones en los términos fijados por la norma, incurre en un error de procedimiento, originado en la violación de la regla mencionada, que le impone el deber de asumir un específico comportamiento al momento de fallar, yerro para cuya enmienda está instituida la causal segunda de casación (...)”.





“� Sentencia de 4 de abril de 2002, exp. 20356. 





“� Sentencia de 23 de agosto de 2001, exp. 19090.





“� Sentencia de 4 de abril de 2002, exp. 20356. Igualmente, en sentencia de 15 de mayo de 1992, exp. 5326, se dijo: “En el trámite arbitral la competencia de los árbitros y los límites dentro de los cuales pueden actuar válidamente, han de ser señalados de manera expresa, clara y taxativa por las partes. Son las partes quienes habrán de señalar las estrictas materias que constituyen el objeto del arbitramento. Si los árbitros hacen extensivo su poder jurisdiccional transitorio a temas exógenos a los queridos por las partes, atentarán contra el principio de congruencia, puesto que estarán decidiendo por fuera de concreto tema arbitral.”  





� Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Civil, sentencia de 6 de diciembre de 1993, Exp. 4046.





� Sentencia Consejo de Estado – Sala de lo Contencioso Administrativo – Sección Tercera -, 1º de abril de 2009. exp: 34.846. C.P. Enrique Gil Botero.





� Sentencia Consejo de Estado – Sala de lo Contencioso Administrativo – Sección Tercera -, 11 de marzo de 2004. exp: 25021. C.P. María Elena Giraldo.








 





� Fls 1 a 73. C. ppal No 1.





