CONTRATO ESTATAL –LAUDO ARBITRAL – Objeto 
Sobre el particular, la Corte Constitucional, en sentencia C-1436 del 2000
, al pronunciarse sobre la constitucionalidad de los artículos 70 y 71 de la Ley 80 de 1993, sostuvo que el arbitramento, como mecanismo alterno de solución de conflictos, deroga la jurisdicción, frente a un conflicto determinado actual o futuro, que será definido por terceros erigidos temporalmente como jueces, en derecho o equidad, porque las partes involucradas en el conflicto así lo convinieron. En materia contractual, el propio legislador facultó a las partes para sustraer del conocimiento de la  jurisdicción contenciosa los conflictos que, en virtud de la celebración, el desarrollo, la ejecución y la liquidación de los contratos estatales llegasen a surgir, mediante mecanismos alternos de solución de conflictos, para el efecto el arbitramento, la conciliación, la amigable composición y la transacción. Siendo así, también el Estado, como los particulares, pueden convenir en someter las divergencias surgidas en el marco de la relación negocial a la decisión de terceros, sin que con ello se considere vulnerado el interés público que los contratos comprometen. Bajo ese razonamiento, los límites del juez arbitral están determinados por la naturaleza misma del arbitramento y las prescripciones legales sobre la materia, a cuyo tenor la competencia arbitral se circunscribe a asuntos de carácter transigible.  

CONTRATACION ESTATAL – LAUDO ARBRITAL −Recurso Extraordinario de Anulación− 

El artículo 14 de la Ley 80 de 1993 relaciona y la jurisprudencia constitucional identifica como excepcionales, y por ende excluidas de la competencia de la justicia arbitral. Además, bien cabe precisar que los árbitros están en el deber de dar aplicación a las previsiones del artículo 4º constitucional de manera que les corresponde también hacer prevalecer las normas de orden superior vulneradas en el ámbito de las actuaciones de las partes en la celebración, desarrollo, terminación y liquidación de los contratos. Ello es así porque ninguna norma o convención puede modificar preceptos imperativos de superior jerarquía y, cuando ello ocurre, en todos los casos habrá de hacerse prevalecer el orden jurídico, pues sólo así se garantiza  en las relaciones públicas y privadas el imperio de los principios y postulados constitucionales y legales.

La Sala en este punto en particular ha sostenido:

El recurso de anulación de laudos ataca la decisión arbitral por errores improcedendo en que haya podido incurrir el Tribunal de Arbitramento, y excluye de su órbita los errores in judicando, lo cual implica que no puede impugnarse el laudo en cuanto a cuestiones de mérito. Por ello carecen de técnica los cargos formulados contra un laudo, que tiendan a establecer si el Tribunal arbitral obró o no conforme al derecho sustancial al resolver sobre las pretensiones propuestas
CONTRATO ESTATAL − CLAUSULA COMPROMISORIA – Procedencia 

ARTÍCULO 70. DE LA CLAUSULA COMPROMISORIA. Artículo incorporado en el Estatuto de Mecanismos Alternativos de Solución de Conflictos - Decreto Extraordinario 1818 de 1998, artículo 228 Artículo CONDICIONALMENTE EXEQUIBLE  [E]n los contratos estatales podrá incluirse la cláusula compromisoria a fin de someter a la decisión de árbitros las distintas diferencias que puedan surgir por razón de la celebración del contrato y de su ejecución, desarrollo, terminación o liquidación. 
El arbitramento será en derecho. Los árbitros serán tres (3), a menos que las partes decidan acudir a un árbitro único. En las controversias de menor cuantía habrá un sólo árbitro. 

La designación, requerimiento, constitución y funcionamiento del tribunal de arbitramento se regirá por las normas vigentes sobre la materia. 

Los árbitros podrán ampliar el término de duración del Tribunal por la mitad del inicialmente acordado o legalmente establecido, si ello fuere necesario para la producción del laudo respectivo. 

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE  LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCIÓN TERCERA

SUBSECCIÓN B

Consejera ponente: STELLA CONTO DIAZ DEL CASTILLO
Bogotá, D.C.,  quince (15) de febrero de dos mil doce (2012)

Radicación número: 11001-03-26-000-2011-00005-00(40247)
Actor: COOPERATIVA DE SALUD –ECOOPSOSE SS. E.PS.-

Demandado: MUNICIPIO DE SAN JOSÉ DE CÚCUTA 
Referencia: RECURSOS EXTRAORDINARIO DE REVISIÓN 
Resuelve la Sala el recurso de anulación interpuesto por el municipio de San José de Cúcuta  contra el laudo arbitral  proferido por el Tribunal, conformado a instancias de la Cooperativa de Salud–ECOOPSOSE SS. E.P.S.- y el municipio de San José de Cúcuta, el 17 de noviembre de 2010, mediante el cual se adoptaron las siguientes declaraciones y condenas:

 “Primero: Determinar que el valor contratado fue por la suma de CUATRO MIL CIENTO CINCUENTA Y SEIS MILLONES SEISCIENTOS VEINTITRES MIL SETECIENTOS VEINTINUEVE PESOS ($4’156’623.729).

Segundo: Determinar que ECOOPSPS ESS EPSS, ejecutó la suma de TRES MIL QUINIENTOS DIECINUEVE MILLONES DOSCIENTOS SIETE MIL SETECIENTOS VEINTISIETE PESOS MCTE ($3’519.207.727).

Tercero: Determinar que ECOOPSOPS ESS EPSS, ha recibido como pago por parte del MUNICIPIO DE SAN JOSÉ DE CÚCUTA, la suma de TRES MIL TRESCIENTOS MILLONES CUATROCIENTOS DIECINUEVE MIL DOSCIENTOS SETENTA Y UN PESOS MCTE. ($3’300’419.271).

Cuarto: Declarar que el MUNICIPIO DE SAN JOSÉ DE CÚCUTA adeuda a ECOOPSOPS ESS EPSS,  la suma de CIENTO CUARENTA Y UN MILLONES TRESCIENTOS DIECISIETE MIL CUATROCIENTOS SEIS PESOS CON 23 CENTAVOS ($141’317.406,23) por concepto de capital.

Quinto: Declarar que el MUNICIPIO DE SAN JOSÉ DE CÚCUTA, adeuda a la entidad COOPERATIVA SOLIDARIA DE SALUD ECOOPSOSE SS E.P.S., los intereses a la tasa máxima corriente bancaria desde el día 31 de julio del 2007, hasta cuando fuere satisfecha la obligación.

Sexto: Condenar en costas y agencias en derecho al municipio de San José de Cúcuta al pago de la suma de DIEZ MILLONES OCHOCIENTOS NOVENTA Y TRES MIL TRESCIENTOS VEINTICINCO PESOS M.L. ($10’893.325), por costas la suma ONCE MILLONES TRESCIENTOS CINCO MIL TRESCIENTOS NOVENTA Y DOS PESOS M.L. CON CINCUENTA CENTAVOS ($11’305.392,50) por agencias en derecho, para un total de VEINTIDOS MILLONES CIENTO NOVENTA Y OCHO MIL SETECIENTOS DIECISIETE PESOS M.L. CON CINCUENTA CENTAVOS ($22’198.717,50) a favor de COOPERATIVA SOLIDARIA DE SALUD ECOOPSOPS ESS EPSS conforme a lo expuesto en la parte motiva.

Séptimo: Ordenar la devolución a las partes de las sumas no utilizadas de la partida “gastos de funcionamiento”, si a ello hubiere lugar, según la liquidación final de gastos.

Octavo: Ordenar el pago del 50% de los honorarios establecidos para los árbitros y el secretario.

Noveno: Ordenar la protocolización del expediente en una de las notarías del círculo de Cúcuta.

I. ANTECEDENTES 

1.
LA DEMANDA
El 27 de febrero de 2009, la Cooperativa Solidaria de Salud – ECOOPSOS ESS–EPS-S, por conducto de apoderado judicial, en ejercicio de la acción contractual consagrada en el artículo 87 del código contencioso administrativo y de la cláusula compromisoria, solicitó al Centro de Arbitraje y Conciliación de la Cámara de Comercio de Cúcuta, la convocatoria de un Tribunal de Arbitramento, para que con citación y audiencia del municipio de San José de Cúcuta se hicieran las siguientes declaraciones y condenas –folio 5 del cuaderno principal-.
 “PRIMERA: Que se liquide el contrato de administración de recursos del régimen subsidiado en salud, celebrados, suscritos y ejecutados entre la Entidad Cooperativa Solidaria de Salud ECOOPSOS ESS EPSS en calidad de CONTRATISTA y el municipio de SAN JOSÉ DE CÚCUTA en su calidad de CONTRATANTE, teniendo en cuenta que la liquidación unilateral del municipio, carece de fundamento contractual, fáctico y jurídico frente al descuento irregular de (142.948.041), de conformidad con el siguiente detalle:

	N.° contrato
	Valor contrato
	Valor ejecutado
	Valor cancelado por el mcpio
	Valor reconocido y no pagado
	Saldo pendiente de reconocimiento y pago

	D-06 
	4.156.623.729
	3.519.207.727
	3.300.419.271
	75.840.415
	142.948.041

	Total general
	4.156.623.729
	3.376.259.686
	3.300.419.271
	75.840.414
	142.948.041


SEGUNDA: Que como consecuencia de la liquidación del contrato detallado y referido en forma precedente, se determine que el valor contratado fue por la suma de CUATRO MIL CIENTO CINCUENTA Y SEIS MILLONES SEISCIENTOS VEINTITRES MIL SETECIENTOS VEINTINUEVE PESOS MCTE. ($4.156.623.729).

TERCERA: Que como consecuencia de la liquidación de los contratos detallados y referidos en forma precedente, se determine que ECOOPSOS ESS EPSS ejecutó la suma de TRES MIL QUINIENTOS DIECINUEVE MILLONES DOSCIENTOS SIETE MIL SETECIENTOS VEINTISIETE PESOS MCTE. ($3.519.207.727).

CUARTA: Que como consecuencia de la liquidación de los contratos detallados y referidos en forma precedente, se determine que ECOOPSOS ESS EPSS ha recibido como pago, por parte del municipio de SAN JOSÉ DE CÚCUTA únicamente la suma de TRES MIL TRESCIENTOS MILLONES CUATROCIENTOS DIECINUEVE MIL DOSCIENTOS SETENTA Y UN PESOS M/CTE. ($3.300.419.271).

QUINTA: Que como consecuencia de la liquidación del contrato detallado y referido en forma precedente, el municipio de SAN JOSÉ DE CÚCUTA adeuda a ECOOPSOS ESS EPSS la suma de DOSCIENTOS DIECIOCHO MILLONES SETECIENTOS OCHENTA Y OCHO MIL CUATROCIENTOS CINCUENTA Y CINCO PESOS M/CTE. ($218.788.455).

SEXTA: Que se determine que como consecuencia de los valores pagados tardíamente y aquellos que aún son adeudados por el municipio de SAN JOSÉ DE CÚCUTA a ECOOPSOS ESS EPSS en virtud de la ejecución del contrato detallado y referido en forma precedente, adeuda a la entidad Cooperativa Solidaria de Salud ECOOPSOS ESS EPSS los intereses moratorios establecidos para los impuestos administrativos por la Dirección de Impuestos y Aduanas Nacionales (DIAN), desde el momento de la exigibilidad de pago hasta cuando fuere satisfecha la obligación, o en su defecto la indexación de las respectivas sumas de dinero.

La parte convocante puso de presente los hechos que se resumen a continuación:

1.- Mediante Resoluciones números 0172 de 1996, 0475 de 2001 y 0119 de 2006 la Superintendencia Nacional de Salud autorizó a ECOOPSOS ESS EPSS la administración y gestión del régimen subsidiado correspondiente al Plan Obligatorio de Salud que garantiza la prestación del servicio a sus afiliados, con los recursos recibidos de los entes territoriales, conforme lo prevé el artículo 177 de la Ley 100 de 1993.

2.- El Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud expidió el acuerdo 244 de 2003 mediante el cual fijó las condiciones de operación del régimen subsidiado, señaló la población beneficiada, fijó los criterios de priorización y estableció  responsabilidades de las entidades territoriales y de las Administradoras del Régimen Subsidiado relativas a la selección, inscripción y afiliación, apoyadas en una base de datos confiable, clara y precisa sobre la población beneficiada con el aseguramiento.

3.- La Cooperativa Solidaria de Salud –ECOOPSOS- y el municipio de San José de Cúcuta celebraron el contrato de administración de recursos del régimen subsidiado en salud n.° 0245 D-06 de 2004 con vigencia del 01/04/2004 al 30/09/2006, periodo en el que se celebraron y suscribieron nueve otrosis, con un valor de CUATRO MIL CIENTO CINCUENTA Y SEIS MILLONES SEISCIENTOS VEINTITRES MIL SETECIENTOS VEINTINUEVE PESOS MCTE. ($4.156.623.729), para la atención de 11.800 afiliados.

4.-  Del valor del contrato, se ejecutaron recursos por TRES MIL QUINIENTOS DIECINUEVE MILLONES DOSCIENTOS SIETE MIL SETECIENTOS VEINTISIETE PESOS MCTE. ($3.519.207.727), pero se pagaron TRES MIL TRESCIENTOS MILLONES CUATROCIENTOS DIECINUEVE MIL DOSCIENTOS SETENTA Y UN PESOS M/CTE. ($3.300.419.271).

5.- Por su parte la Contraloría Municipal de Cúcuta tramitó un proceso de responsabilidad fiscal contra ECOOPSOS y estableció detrimento patrimonial en la suma de CIENTO CUARENTA Y UN MILLONES TRESCIENTOS DIECISIETE MIL CUATROCIENTOS SEIS PESOS CON VEINTISEIS CENTAVOS MCTE ($141.317.406,26). 

6.-  La Secretaria de Salud del municipio de San José de Cúcuta expidió la Resolución n.° 042 de 31/07/2007, para liquidar el contrato. De acuerdo con la resolución el saldo a favor de la ARS -COOPERATIVA SOLIDARIA DE SALUD “ECOOPSOS” asciende a la suma de  $ 154.877.342,31, una vez descontando a favor del municipio el valor del  detrimento patrimonial establecido en el proceso de responsabilidad fiscal, es decir, la suma de CIENTO CUARENTA Y UN MILLONES TRESCIENTOS DIECISIETE MIL CUATROCIENTOS SEIS PESOS CON VEINTISEIS CENTAVOS MCTE ($141.317.406,26).

Al parecer de la convocante la compensación efectuada por la entidad territorial no procedía, de donde se colige que el municipio le adeuda la suma de DOSCIENTOS NOVENTA Y SIETE MILLONES OCHOCIENTOS VEINTICINCO MIL TRESCIENTOS OCHENTA Y TRES PESOS CON SETENTA Y OCHO CENTAVOS MCTE. ($297.825.383,78).

7.- Contra el acto de liquidación, ECOOPSOS interpuso recurso de reposición; empero, mediante acto n.° 003 del 26 de octubre de 2007, la entidad confirmó su decisión. 

2.
         INTERVENCIÓN PASIVA 

2.1.
CONTESTACIÓN DE LA DEMANDA

Admitida la demanda arbitral el 28 de julio de 2009 –folio 115 del cuaderno principal-, y notificada la entidad demandada el 31 de julio del mismo año, se opuso a las pretensiones. Aceptó unos hechos, negó otros y, se atuvo a las pruebas que el tribunal considerara pertinente decretar –folio 121 del cuaderno principal-. 

II. LAUDO ARBITRAL

EL Laudo Arbitral fue proferido el 17 de septiembre de 2010 –folio 1026 del cuaderno principal-. De la providencia se destaca lo siguiente:
Inicialmente el Tribunal consideró su competencia fundado i) en el contenido económico y transigible de las pretensiones, originadas en la liquidación del contrato; ii) en la cláusula compromisoria-cláusula vigésima octava- y iii) en la sentencia de constitucionalidad –C-1436/2000-. A su juicio, la convocante no cuestionó la potestad misma de la administración para liquidar, sino el resultado del balance económico, fundada en que no procedía la compensación. 

Consideró que, si bien la Corte Constitucional ha señalado que el control de legalidad de actos administrativos se reserva a la jurisdicción contenciosa, dado que el orden jurídico que comprometen las infracciones de normas de derecho público no es susceptible de disposición y por ende tampoco susceptible de controvertir por la vía arbitral, lo cierto es que la ley contractual habilita a las partes para incluir la cláusula compromisoria, lo que comporta diferenciar el control de validez de los actos administrativos, de las definiciones de carácter patrimonial contenidas en los mismos. Sostuvo el tribunal que “cuando se trate de evaluar exclusivamente las consecuencias patrimoniales de estos actos administrativos, sin controlar su validez, es constitucionalmente legítimo que los árbitros administren justicia” como jueces transitorios, investidos para el efecto. Además, recordó que, en épocas recientes, la Corte Constitucional se ha pronunciado sobre la competencia arbitral para resolver conflictos de carácter económico en el ámbito de contratos estatales, así se hubieren pactado cláusulas exorbitantes.

A lo anterior se suma que el demandante no sujetó sus pretensiones a la ilegalidad del acto administrativo, sino a otros aspectos, particularmente al “reconocimiento a favor de ECOOPSOPS, del saldo de capital”, en un monto superior al reconocido por la entidad, asunto puramente económico y por tanto de carácter transigible.

Puso de presente i) que el contrato número 0245-D-06, suscrito entre la COOPERATIVA SOLIDARIA DE SALUD ECOOPSOPS ESS EPS-S y el MUNICIPIO DE SAN JOSÉ DE CÚCUTA, tuvo por objeto “la administración de los recursos del régimen subsidiario en salud y el aseguramiento
 de los beneficiarios del Sistema General de Seguridad Social en Salud al régimen Subsidiado, identificados mediante listado anexo y que libremente hayan seleccionado a esta ARS, con el fin de garantizar a los mismos, la prestación de los servicios de salud, contemplados en el plan obligatorio de Salud Subsidiado”, sometido al derecho privado, pasible de  incorporar cláusulas exorbitantes propias del derecho público
, entendidas como los medios que pueden utilizar las entidades estatales para lograr el cumplimiento del objeto contractual; ii) que la entidad demandada procedió a liquidar unilateralmente el contrato en los términos de la Resolución n.° 042 de 31 de julio de 2007, señalando en $ 3.517.577.092,53 la suma ejecutada y en $ 3’376.259.686 el valor pagado; y iii) que la controversia sometida a consideración de los árbitros tiene que ver con la deducción de $141.168.060,00, conforme al monto del detrimento patrimonial fijado por la Contraloría Municipal de Cúcuta, dentro del proceso de responsabilidad fiscal adelantado contra la ARS.

Consideró que, si bien el municipio de San José de Cúcuta, en aras de resarcir el presunto daño causado por los involucrados en el proceso de responsabilidad fiscal, profirió el acto administrativo de liquidación unilateral, contenido en la Resolución n.° 042 del 2007 y dedujo la suma de $141.317.406,23, acorde su resultado, no tuvo presente que ello tuvo que ver con la gestión y manejo de los bienes públicos y con la responsabilidad subjetiva y personal del gerente de la convocante, y no de la cooperativa, en cuanto se trata de determinar si el imputado obró con dolo o con culpa grave. Razón por la que no era posible deducir de las sumas adeudadas a aquella los valores resultantes de obligaciones de distinto origen y a cargo de diferentes sujetos, aunado a que las sumas deducidas corresponden a vigencias anteriores.

En resumen el juez arbitral sostuvo que su competencia y el marco de su decisión no tuvo que ver con la legalidad de los actos administrativos emitidos por la Contraloría municipal de San José de Cúcuta, como tampoco con el acto de liquidación unilateral, en tanto se ocupó de las obligaciones surgidas del contrato, sus prorrogas y ejecución. 

Así las cosas, los árbitros establecieron que el municipio de Cúcuta entregó al contratista la base de datos de afiliados al régimen subsidiado, depurada y actualizada en cumplimiento de los requerimientos del sistema de información, definidos en las Resoluciones 890 y 1375 del 2002 con miras a la ejecución del contrato y determinó que el saldo a favor de la ARS asciende a la suma de $141.317.406,23. 

Señala el laudo que la controversia se originó en las diferencias surgidas al confrontar la información de las bases de datos que manejaron cada una de las partes, circunstancia que no les permitió liquidar bilateralmente el contrato, particularmente porque el municipio no procedió a depurar las suyas.

No obstante, el Tribunal encontró diferencias respecto de las pretensiones relativas al valor adeudado, en tanto, según el numeral quinto de la demanda, el municipio debía ser condenado a reconocer y pagar la suma de DOSCIENTOS DIECIOCHO MILLONES SETECIENTOS OCHENTA Y OCHO MIL CUATROCIENTOS CINCUENTA Y CINCO PESOS ($ 218.788.455,oo), por concepto de capital, cuando lo adeudado asciende a CIENTO CUARENTA UN MILLONES TRESCIENTOS DIECISIETE MIL CUATROCIENTOS SEIS PESOS CON VEINTITRES CENTAVOS MCTE ($141.317.406,23). Valor que coincide con la suma pretendida por la convocante, conforme quedó plasmado en la primera audiencia de trámite y que la entidad territorial convocada aceptó adeudar. En ese orden de ideas, en cuanto el tribunal reconoció el derecho de la cooperativa a la suma antes señalada, al establecer que se descontó indebidamente en el acta de liquidación unilateral, accedió parcialmente a las pretensiones de la demanda.

También el tribunal reconoció intereses moratorios sobre el capital adeudado, a partir del 31 de julio del 2007, a la tasa máxima corriente bancaria, al tiempo que las pretensiones de indexación fueron negadas. 

III RECURSO DE ANULACIÓN

El municipio de san José de Cúcuta, mediante apoderado debidamente constituido, recurre en anulación el laudo arbitral antes reseñado, proferido el 17 de noviembre de 2010 –folio 1068 del cuaderno principal-, conforme a los cargos que a continuación se relacionan.

Primer cargo

EL LAUDO RECAE SOBRE PUNTOS NO SUJETOS A LA DECISIÓN ARBITRAL (n.° 8 del artículo 163 del Decreto 1818 de 1998)

Para el recurrente, reemplazar la liquidación efectuada unilateralmente por el municipio, comporta confrontar la presunción de legalidad del acto administrativo, aún no desvirtuada, como quiera que la convocante pretendió sustituir el monto de la condena fijada por la administración, en sede judicial y los árbitros accedieron a ello, al punto que la decisión arroja cifras distintas a las reconocidas por el municipio de San José de Cúcuta unilateralmente, lo que equivale a la anulación de la Resolución n.° 042 de 2007, es decir a desconocer la legalidad del acto en sede judicial  –folio 1078 del cuaderno principal-.

Afirma que la liquidación unilateral constituye una prerrogativa excepcional otorgada por la ley a las entidades públicas, en cuanto, rompe la ecuación contractual a su favor cuando no existe un acuerdo sobre el contenido final de la liquidación y reserva su examen de validez a la jurisdicción contencioso administrativa; en razón de que el ejercicio de las potestades públicas no es transigible y la legalidad de los actos administrativos resulta indisponible3. Circunstancias que no podían ser ignoradas por los árbitros al examinar su competencia. A juicio del recurrente la falta de jurisdicción se erige en causal de nulidad  insaneable, si se considera que se apoya en razones de orden público por fuera del pacto comisorio. En suma, a su parecer, solo pueden sujetarse al conocimiento de los árbitros las controversias que involucran derechos litigiosos transigibles, es decir aquellos sujetos a la libre disposición de las partes y nunca materias gobernadas por normas imperativas, de orden público y por lo mismo de aplicación restrictiva. En ese orden de ideas, la liquidación unilateral del contrato, efectuada por el municipio de San José de Cúcuta, dado su carácter administrativo vinculante y obligatorio, dictado en  ejercicio de una potestad estatal,  solo podía ser confrontada ante ésta jurisdicción. En resumen,  el tribunal de arbitramento convocado por ECOOPSOSE SS E.P.S. contra el municipio de San José de Cúcuta,  en razón de la liquidación unilateral del contrato D-06 de 2004, habría carecido de jurisdicción para asumir el conocimiento sobre la legalidad del acto administrativo, por tratarse de una competencia reservada a la jurisdicción contencioso administrativa que, como se desconoció, da lugar a la anulación de la decisión, como lo prevé el numeral 8 del artículo 38 del Decreto 2279 de 1989, sin que resulte posible su saneamiento.

Segundo cargo

LOS ÁRBITROS FALLARON EN CONCIENCIA, DEBIENDO HACERLO EN DERECHO (ART. 163 NUMERAL 6º DECRETO 1818 DE 1998)

Para la parte recurrente el tribunal arbitral se basó exclusivamente en su propio criterio, profiriendo un fallo en conciencia cuando tenía que haber decidido en derecho, lo que resulta evidente si se considera que no se vislumbra el fundamento legal de la decisión, aunado a que éste se echa de menos en la motivación sobre cada una de las pretensiones. Defectos que no se subsanan con elucubraciones jurídicas, sobre  aspectos secundarios, estas sí presentes en el fallo. 

ALEGATOS DE CONCLUSIÓN 

En la etapa de intervenciones finales las partes guardaron silencio, y la Procuraduría Quinta Delegada ante el Consejo de Estado rindió concepto de fondo –folio 1107 del cuaderno principal-.

Encuentra el ministerio público configurada la causal de anulación, señalada en el numeral 8º del artículo 163 del Decreto 1818 de 1998, consistente en que el laudo versa sobre materias no sujetas a la confrontación de los árbitros. 

La delegada, después de estudiar el alcance de las sentencias proferidas por la Corte Constitucional - C-436 de 25 de octubre de 2000 y por esta Corporación el 10 de junio de 2009
, i) colige que, aunque los árbitros pueden decidir sobre aspectos económicos relacionados con actos administrativos, su competencia no comprende las potestades exorbitantes de la administración y ii) acepta que, si bien el carácter del acto de liquidación unilateral no es asunto pacífico en la jurisprudencia de esta Sala, no puede negarse, en todo caso, la especialidad  de la potestad estatal ajena a las facultades que rigen la relaciones entre particulares, asunto que, considera, compromete también la competencia de la entidad territorial para liquidar unilateralmente el contrato. En ese sentido entiende acreditada la causal de anulación contemplada en el artículo 163, numeral 8 del Decreto 1818 de 1998, pues el juez arbitral fundó su decisión en la falsa motivación de un acto administrativo de liquidación unilateral y ordenó al  municipio cancelar la suma reclamada por la convocante, lo que comporta avanzar sobre la legalidad del acto administrativo, además de  generar una deuda a cargo del municipio.

No obstante sobre la prosperidad de la causal prevista en el numeral 6º de la misma disposición, el ministerio público considera que el fallo fue proferido en derecho y no en conciencia, pues el Tribunal tuvo en cuenta el material probatorio que obra en la actuación, para el efecto la deducción realizada por el municipio sobre la base del proceso de responsabilidad fiscal, referido a los periodos comprendidos entre el año 2001 a 2005, es decir un periodo de mayor cobertura que el objeto del contrato, comprendido entre el 1º de abril de 2004 y el 30 de septiembre de 2006, según se constata en el texto de la Resolución n.° 0042 de 31 de julio de 2007, documento que obra como prueba en el proceso.

IV
CONSIDERACIONES DE LA SALA
1. COMPETENCIA

Esta Sala es competente para conocer del recurso extraordinario de anulación interpuesto por el municipio de San José de Cúcuta  contra el laudo proferido por el tribunal conformado a instancias de la Cooperativa de Salud–ECOOPSOSE SS. E.S.P.- y el municipio de San José de Cúcuta, el 17 de noviembre de 2010. 

Lo anterior de conformidad con el artículo 82 de la Ley 1107 de 2006 y en aplicación del factor orgánico contenido en la misma norma, a cuyo tenor a esta jurisdicción le compete juzgar las controversias y los litigios originados en la actividad de las entidades públicas, incluidas las sociedades de economía mixta con capital público superior al 50%. Para el caso concreto, el conflicto surgido entre la cooperativa convocante y el municipio de San José de Cúcuta, en razón del laudo que resolvió la confrontación surgida en razón de que la entidad pública compensó, en orden a la liquidación del contrato, una suma de dinero establecida en un proceso de responsabilidad fiscal. 

LA CONTROVERSIA ARBITRAL
2.1. ANTECEDENTES
El 1º de abril de 2004 el municipio de Cúcuta y la Cooperativa Solidaria de Salud “ECOOPSOS” celebraron el contrato n.° 0245-D-06 –folio 21 del cuaderno principal-, sobre la administración  de los recursos del régimen subsidiado en seguridad social en salud y el aseguramiento de los beneficiarios del sistema, identificados mediante listado anexo, que libremente seleccionaran a dicha ARS, con vigencia inicial de un año, comprendido entre el 1º de abril de 2004 y el 31 de marzo de 2005, por valor de $ 1 161 885 337 27, para la atención de una población afiliada de 6 293 personas. 

Conforme al contrato, quedaron incorporadas las cláusulas exorbitantes o excepcionales al derecho común, relativas a la interpretación,  modificación, terminación unilateral y caducidad. Igualmente, en la cláusula vigésima sexta, relativa a la liquidación del contrato, las partes acordaron proceder de común acuerdo, dentro de los cuatro (4) meses siguientes a su terminación, sobre la base de la fuente de financiación del régimen subsidiado, los pagos efectuados y los excedentes generados por cada uno de ellas. En cuanto a la liquidación unilateral del contrato acordaron:

“VIGÉSIMA SÉPTIMA: DE LA LIQUIDACIÓN UNILATERAL DEL CONTRATO. En el evento de no logarse la liquidación de mutuo acuerdo del contrato dentro del término de los cuatro (4) meses, El CONTRATANTE adelantará las acciones administrativas y legales necesarias para proceder a la liquidación unilateral, de conformidad con lo definido por el artículo 50 del Decreto 50 del 2003. Para lo cual, el CONTRATANTE deberá expedir el acto administrativo ordenándola dentro de los 30 días siguientes al vencimiento del término para la liquidación de mutuo acuerdo. En todo caso el CONTRATANTE debe allegar al Ministerio de Protección Social y a la Superintendencia Nacional de Salud para lo de su competencia, el informe de liquidación del contrato antes del 30 de Diciembre del año correspondiente.

El contrato fue adicionado en plazo y valor el 31 de marzo y el 30 de septiembre de 2005, y el 31 de marzo, el 28 de abril y el 15 de junio de 2006, hasta el 30 de septiembre de ese año –folio 36 de 74 del cuaderno principal-.

Mediante Resolución n.° 042 del 31 de julio de 2007 la Secretaría de Salud del municipio de Cúcuta liquidó unilateralmente el contrato en estos términos:

“Que la Contraloría Municipal de Cúcuta mediante proceso fiscal n.° 012 de 2005 determinó que a la ARS se le debe realizar un descuento por un valor de $ 141.168.060,oo así mismo la Contraloría General de la República determinó que se le debe descontar a la ARS la suma de $ 149.346,26 para un total de descuento de $ 141.317.406,26.

Que teniendo en cuenta el artículo 60 de la Ley 80 de 1993, el municipio de Cúcuta presentó a la ARS la minuta de la liquidación del contrato sin que se haya llegado a un acuerdo entre las partes a fin de llegar a una liquidación.

Que en cumplimiento del artículo 61 de la Ley 80 de 1993, es deber del municipio efectuar la liquidación unilateral del contrato, cuando la parte contratista no comparezca a la liquidación conjunta o no se llegue a un acuerdo.

Que en consideración a lo expuesto, éste Despacho,

RESUELVE

ARTÍCULO PRIMERO: Ordénese la liquidación unilateralmente del contrato n.° 0245 D06 de 2004 de Administración de Recursos del Régimen Subsidiado de la vigencia 1 de abril de 2005 a 30 de septiembre de 2006, con la ENTIDAD COOPERATIVA SOLIDARIA DE SALUD “ECOOPSOS”, de conformidad a lo expuesto en el cuadro siguiente:

(…)

	Valor del contrato por fuente de financiación
	Pagado a la ARS del registro presupuesto presupuestal del c.
	Carnetización y novedades
	Descuento por multiafiliación

Fallecidos CM-CGR
	Valor a pagar a

la ARS

	$4.156.623.727,78
	$3.221.382.343,96
	$3.517.577.092,53
	$ 141.317.406,26
	$154.877.342,31


VALOR A PAGAR A ARS    $ 154.877.342,31

ARTÍCULO SEGUNDO: La Secretaría de Salud de conformidad con lo expuesto en el cuadro anterior debe cancelar a la ARS el valor de $ 154.877.342,31. Los recursos que debe (sic) girarse (sic) la cuenta maestra donde se manejan los recursos del Régimen Subsidiado (sic) la ARS.

ARTÍCULO TERCERO: Notifíquese el contenido de la presente resolución al representante legal o su delegado en los término de ley.”

2.2. LA CLAUSULA COMPROMISORIA
Conforme al texto del documento, las partes acordaron, en la cláusula vigésima octava, que las  diferencias surgidas con ocasión de la ejecución, terminación y liquidación del contrato, se someterían a la decisión de un tribunal de arbitramento
, integrado según lo previsto en el artículo 70 de la Ley 80 de 1993. Para el efecto los árbitros, serían tres, como sucedió, pues no convinieron un número diferente
. 

Quiere decir que la Entidad Cooperativa Solidaria de Salud “ECOOPSOSE SS E.P.S. y el municipio de San José de Cúcuta, en ejercicio de la facultad conferida en el inciso 4º del artículo 116 de la C. P. acordaron que particulares investidos transitoriamente de la función de administrar justicia resolverían en derecho, en los términos que determine la ley, las diferencias surgidas en razón del contrato.

La doctrina considera que, en virtud del pacto arbitral, plasmado en  cláusula compromisoria o en el compromiso, las partes, renuncian a hacer valer sus pretensiones ante los jueces institucionales
, en el entendido de que les asiste capacidad para disponer de lo suyo, atendiendo al caso de que se trate y a la facultad legal o convencional según la naturaleza del derecho en conflicto.

En ese orden, es dable afirmar que la cooperativa convocante y la entidad territorial convinieron en que las diferencias que se presentaran en desarrollo, ejecución, terminación y liquidación del contrato n.° 245 D-06 de 2004, serían resueltas por la justicia arbitral conforme a las restricciones previstas en el estatuto de contratación de la administración pública. Las partes acordaron también que el número y forma de composición del tribunal de arbitramento, el procedimiento a seguir y el término de duración sería el previsto por la ley. Cabe advertir que la cláusula compromisoria, invocada como fundamento de la reclamación arbitral, tiene espectro amplio, en cuanto no se limita a aspectos concretos o relativos a la ejecución del contrato sino que comprende todas las diferencias que se susciten entre las partes.

Siendo así, bien puede afirmarse que la Cooperativa convocante y la entidad territorial llamada a juicio sujetaron las controversias que podían surgir con ocasión del contrato de administración de los recursos del régimen subsidiado en seguridad social en salud y el aseguramiento de los beneficiarios del sistema a la jurisdicción arbitral, en el entendido que el universo pactado comprendió todas las  materias de naturaleza netamente patrimonial y económica, susceptibles de transacción y disposición, generadas por la celebración, ejecución y terminación surgidas en el ámbito de su relación obligacional.

 ANÁLISIS DE LOS CARGOS
2.3. CUESTIÓN PREVIA ALCANCE DE LA DECISIÓN  
En este punto la Sala debe precisar el alcance de las causales 6º y 8º del artículo 163 Decreto 1818 de 1998, invocadas por la parte recurrente y para el efecto, corresponde precisar que la Ley 1150 de 2007 modificó el artículo 72 de la Ley 80 de 1993 y que el decreto en mención compiló las causales de anulación, así: 

“Artículo 22. Del recurso de anulación contra los laudos arbitrales. El artículo 72 de la Ley 80 de 1993, quedará así:
“Artículo 72. Del recurso de anulación contra el laudo arbitral. 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 Conten​cioso 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”.

Se tiene entonces que el recurso de anulación fue concebido para corregir los errores procesales señalados en la ley, siendo competencia de esta jurisdicción, entonces, pronunciarse sobre la violación del principio de congruencia; amén de los errores aritméticos o las decisiones contradictorias. A diferencia de la apelación, el recurso de anulación no da lugar a revisar el aspecto sustancial del laudo, ni permite reabrir el debate probatorio. 

La Sala en este punto en particular ha sostenido:

…..

“a) El recurso de anulación de laudos ataca la decisión arbitral por errores improcedendo en que haya podido incurrir el Tribunal de Arbitramento, y excluye de su órbita los errores in judicando, lo cual implica que no puede impugnarse el laudo en cuanto a cuestiones de mérito. Por ello carecen de técnica los cargos formulados contra un laudo, que tiendan a establecer si el Tribunal arbitral obró o no conforme al derecho sustancial al resolver sobre las pretensiones propuestas”
.
En armonía con lo expuesto
, el recurso extraordinario de anulación no puede utilizarse como si se tratase de una segunda instancia, razón por la cual no es admisible replantear la controversia en sus aspectos fácticos o jurídicos, de ahí que nada tiene que decir el juez contencioso sobre las determinaciones del tribunal en materia sustancial, así llegase a advertir errores en la apreciación de los hechos, del derecho aplicable e incluso de los elementos probatorios en que se funda la decisión.

A lo anterior se agrega que la competencia del juez del recurso de anulación se rige por el “principio dispositivo”, conforme al cual es el recurrente quien la delimita, mediante la formulación y sustentación del recurso, con sujeción a las causales previstas en el ordenamiento. 

3. PRIMER CARGO. CONGRUENCIA DEL FALLO. EL TRIBUNAL NO PODÍA VÁLIDAMENTE DESVIRTUAR LA PRESUNCIÓN DE LEGALIDAD QUE AMPARA EL ACTO DE LIQUIDACIÓN UNILATERAL
Para el recurrente el tribunal no podía reemplazar la liquidación efectuada unilateralmente por el municipio, sin antes desvirtuar la presunción de legalidad del acto administrativo que la contiene, lo que le permite concluir que ECOOPSOS en realidad habría pretendido confrontar la validez del acto, si se considera que abogó por sustituirlo y lo consiguió, pues los árbitros desconocieron la Resolución n.° 042 de 31 de julio de 2007 y, en su lugar, resolvieron liquidar y condenar al municipio a pagar una suma mayor a la fijada en el acto de liquidación, así no lo hubieran  manifestado expresamente. 

Siendo así, pone de presente que el tribunal no tenía competencia para dejar sin efectos una resolución, proferida en ejercicio de una prerrogativa excepcional otorgada por la ley a las entidades públicas, como quiera que el examen sobre su validez se reserva a la jurisdicción contencioso administrativa. Recuerda que los árbitros solo pueden resolver controversias transigibles de libre disposición. En resumen, concluye que el tribunal carecía de jurisdicción y competencia, para asumir el conocimiento sobre la legalidad de la liquidación unilateral del contrato efectuada por el municipio de San José de Cúcuta, en ejercicio de una potestad legal cuyo control se reserva a esta jurisdicción. En esa línea de pensamiento, al parecer de la entidad territorial se configura la causal de anulación prevista en el numeral 8 del artículo 38 del Decreto 2279 de 1989, no  subsanable, en cuanto no se sujeta a convalidación alguna. 

Al respecto, la Sala debe precisar que la causal invocada en principio se configura cuando los árbitros se pronuncian sobre cuestiones no sujetas al arbitramento, es decir, por fuera de lo pedido en la demanda, bien porque lo decidido no comprende lo pretendido –extrapetita-, excede lo pretendido –suprapetita- o se ubica por fuera de la competencia asignada. 
De entrada cabe precisar que los contratos relacionados con la administración de los recursos del Régimen Subsidiado en Salud, se sujetan a las previsiones de la Ley 100 de 1993 que a su vez remiten al derecho privado,
 por lo tanto el convenio que vinculó a las partes no se rige por las reglas del estatuto contractual de la administración. 

De suerte que, en rigor, la Ley 80 de 1993 no constituye el marco legal aplicable a la celebración, ejecución y liquidación del contrato D-06 de 2004 relacionado con la administración de los recursos del Régimen Subsidiado en Salud, celebrado entre el municipio de San José de Cúcuta y la Administradora del Régimen Subsidiado ECOOPSOSE SS E.P.S. No obstante, las partes, en ejercicio de la autonomía negocial de que están investidas, resolvieron someter la liquidación al trámite previsto en dicho estatuto contractual, lo cual no comporta una actuación extraña al derecho común. Sin embargo, cuando se incluyen en los contratos sometidos al derecho privado -aún aquellos relacionados con el régimen subsidiado en salud-, cláusulas excepcionales, entran en la órbita de su aplicación, las disposiciones relativas al ejercicio de las potestades de la administración. En consecuencia, lo relativo al tema específico de la liquidación unilateral, más que una imposición legal, debe entenderse como manifestación de la autonomía negocial, fundada en el artículo 216 de la Ley 100 de 1993; en orden a la autotulela de la administración frente al contratista, en los términos del acuerdo, pues, fue la voluntad de las partes la que determinó su sometimiento a las reglas que rigen la contratación estatal
.  

Ahora, conforme al texto del acuerdo, las partes convendrían en finiquitar su relación, empero la falta de consenso, dio lugar a que la entidad territorial convocada liquidara unilateralmente el contrato, mediante Resolución n.° 042 del 31 de julio de 2007 y dispusiera pagar a la cooperativa ECOOPSOSE SS E.P.S. un monto inferior al que luego establecieron los árbitros. Esto porque el municipio contratante dedujo la suma fijada como detrimento patrimonial, en el proceso de responsabilidad fiscal, seguido en contra del contratista, por valor de $ 141 317 406 26 y finalmente ordenó pagar la suma  $ 154 877 342 31.

No obstante, el recurrente considera que la decisión de la administración  comporta el ejercicio de poderes excepcionales, en los términos del artículo 14  de la Ley 80 de 1993 y que, tal decisión, por estar contenida en un acto proferido en ejercicio de prerrogativas o potestades no es susceptible de ser controlado o revisado por la justicia arbitral, sino como lo prevé el artículo 238 de la Constitución  Política, a cuyo tenor corresponde a la jurisdicción contenciosa suspender los actos administrativos, habida cuenta que, así el juez arbitral expresamente no anulara la resolución, lo decidido resulta equivalente, en cuanto la sustituyó íntegramente. 

Sobre el particular, la Corte Constitucional, en sentencia C-1436 del 2000
, al pronunciarse sobre la constitucionalidad de los artículos 70 y 71 de la Ley 80 de 1993, sostuvo que el arbitramento, como mecanismo alterno de solución de conflictos, deroga la jurisdicción, frente a un conflicto determinado actual o futuro, que será definido por terceros erigidos temporalmente como jueces, en derecho o equidad, porque las partes involucradas en el conflicto así lo convinieron. En materia contractual, el propio legislador facultó a las partes para sustraer del conocimiento de la  jurisdicción contenciosa los conflictos que, en virtud de la celebración, el desarrollo, la ejecución y la liquidación de los contratos estatales llegasen a surgir, mediante mecanismos alternos de solución de conflictos, para el efecto el arbitramento, la conciliación, la amigable composición y la transacción. Siendo así, también el Estado, como los particulares, pueden convenir en someter las divergencias surgidas en el marco de la relación negocial a la decisión de terceros, sin que con ello se considere vulnerado el interés público que los contratos comprometen. Bajo ese razonamiento, los límites del juez arbitral están determinados por la naturaleza misma del arbitramento y las prescripciones legales sobre la materia, a cuyo tenor la competencia arbitral se circunscribe a asuntos de carácter transigible.  

Bajo esta perspectiva, la Corte declaró exequibles los artículos 70 y 71 de la Ley 80 de 1993, en el entendido de que los árbitros no tienen competencia para pronunciarse sobre los actos administrativos dictados por la administración en el marco de relaciones contractuales y acorde con sus poderes excepcionales, consagrados de manera expresa en el artículo 14 de la Ley 80 de 1993, es decir la interpretación, modificación y terminación unilateral, el sometimiento a las leyes nacionales, la caducidad y la reversión. De manera que las decisiones ajenas a las restricciones señaladas, extrañas a las prerrogativas estatales, pueden ser sometidas al estudio, al examen, al conocimiento y a la decisión de los árbitros, como lo definió la Corte Constitucional. 

En dicha oportunidad la Corte puntualmente señaló: 

“En este orden de ideas, las cláusulas excepcionales a los contratos administrativos, como medidas que adopta la administración y manifestación de su poder, sólo pueden ser objeto de examen por parte de la jurisdicción contenciosa y no por particulares investidos temporalmente de la facultad de administrar justicia,  pues si bien los mencionados actos a través de los cuales estas cláusulas se hacen aplicables, tienen implicaciones de carácter patrimonial tanto para el contratista particular como para el Estado, asunto éste que no se puede desconocer y que sería la base para que los árbitros pudieran pronunciarse,  estas implicaciones son  consecuencia  del ejercicio por parte del Estado de sus atribuciones y, por consiguiente,  el análisis sobre éstas, sólo es procedente si se ha determinado la legalidad del acto correspondiente, asunto éste que es de competencia exclusiva  de los jueces e indelegable en los particulares,  dado que la determinación adoptada en esta clase de actos, es expresión directa de la  autoridad del Estado y como tal, únicamente  los jueces, en su condición de administradores permanentes de justicia, tienen la función de establecer si el acto correspondiente se ajusta a los parámetros legales, analizando, específicamente, si las motivaciones expuestas en él, tienen como sustento real,  la prevalencia del interés público y el cumplimiento de los fines estatales, aspectos estos que son el fundamento del ejercicio de las facultades excepcionales reconocidas al Estado-contratista.  Este análisis, entonces, no puede quedar librado a los particulares, pues a éstos no se les puede  transferir la competencia de decidir sobre las cuestiones que tocan con funciones de carácter estatal, atribución ésta,   exclusiva de los jueces.  

Por consiguiente, y como  manifestación del poder público del Estado, el examen en relación con el  ejercicio de las cláusulas exorbitantes por parte de la administración, no puede quedar librado a los particulares. Por otra parte, las consecuencias patrimoniales que se pueden derivar de aplicación de estas cláusulas, no pueden ser fundamento suficiente para que se considere procedente  la derogación de la jurisdicción contenciosa administrativa. Las consideraciones de tipo económico no pueden justificar una separación de competencias entre la jurisdicción contenciosa y los árbitros, que permita a estos últimos pronunciarse sobre el aspecto económico de la decisión unilateral de la administración, dejando en cabeza de la jurisdicción contenciosa  el pronunciamiento sobre la validez del acto respectivo. La unidad de jurisdicción en este punto debe prevalecer, como manifestación no sólo de un poder que es indelegable, sino en  la seguridad jurídica que debe darse a los asociados. 

Significa lo anterior que cuando la materia sujeta a decisión de los árbitros, se refiera exclusivamente a discusiones de carácter patrimonial que tengan como causa un acto administrativo, éstos podrán pronunciarse, como jueces de carácter transitorio.  Más, en ningún caso la investidura de árbitros les otorga competencia para fallar sobre la legalidad de actos administrativos como los que declaran la caducidad de un contrato estatal, o su terminación unilateral, su modificación unilateral o la interpretación unilateral, pues, en todas estas hipótesis, el Estado actúa en ejercicio de una función pública, en defensa del interés general que, por ser de orden público, no pude ser objeto de disponibilidad sino que, en caso de controversia, ella ha de ser definida por la jurisdicción contencioso administrativa, que, como se sabe, es el juez natural de la legalidad de los actos de la administración, conforme a lo dispuesto por los artículos 236, 237 y 238 de la Carta Política.  Tal es la orientación, entre otras, de las sentencias de 15 de marzo de 1992 y 17 de junio de 1997, proferidas por la Sección Tercera del Consejo de Estado.

Tanto es ello así, que de manera exclusiva y excluyente, el citado artículo 238 de la Constitución autoriza a la jurisdicción de lo contencioso administrativo para "suspender provisionalmente" los efectos de los actos administrativos susceptibles de impugnación por la vía judicial, asunto este que, ni por asomo, podría dejarse dentro del campo de acción de los particulares investidos en forma transitoria de jurisdicción como árbitros.

Entonces, a fortiori, ha de concluirse que si dentro de la competencia de los árbitros no queda comprendida, ni puede quedar en ningún caso, competencia para la suspensión provisional de los efectos de actos administrativos, con mucha mayor razón queda excluida tal competencia para decidir sobre la legalidad de tales actos, pues, en guarda de la lógica jurídica, ha de reiterarse que quien no puede lo menos, jamás podrá lo más.

De idéntica manera, ha de recordarse que la regla general es la de la competencia de la jurisdicción contencioso administrativa para conocer de los litigios con la administración y sólo por excepción de ellos conocerán los árbitros, en virtud de la autorización constitucional contenida en el artículo 116 de la Carta.  Por ello, lo atinente a la competencia de los árbitros es de interpretación restrictiva, sin que pueda llegar a trocarse lo que es la excepción en la regla general, ni tampoco autorizarse como legítima una interpretación que transforme la regla general, es decir la competencia de la jurisdicción contencioso administrativa, en la excepción para concluir en contravía de la Constitución que esta sólo puede actuar en ausencia de los Tribunales de Arbitramento.  

 Así las cosas, pese a que las normas acusadas de la ley 80 de 1993 no señalan expresamente que los árbitros tienen  la competencia para pronunciarse en relación con los actos administrativos de carácter unilateral que dicta la administración, con fundamento en la autoridad que le es propia  y reconocida expresamente por el legislador, para salvaguardar el interés público que está implícito en los contratos estatales y lograr el cumplimiento de los fines estatales, éstas tampoco pueden interpretarse en tal sentido, pues ello desconocería no sólo la naturaleza del mecanismo arbitral, sino las potestades del Estado, en cuanto a la administración de justicia y su indelegabilidad en aspectos que son esenciales a él. 
En cuanto a las facultades de los tribunales de arbitramento para pronunciarse sobre la validez de los actos administrativos y, en particular, de aquellos expedidos con ocasión de la celebración de los contratos estatales, ésta Sala se pronunció inicialmente sobre la competencia de la jurisdicción contencioso administrativa, para el juzgamiento de los actos de la administración en general y privativamente de aquellos que comprometen el ejercicio del poder público, que por lo mismo no resultan transigibles, pues no se sujetan a la autonomía negocial
; empero, en decisión posterior, la Sala morigeró la línea jurisprudencial para sostener, en armonía con lo decidido por la Corte Constitucional, en la sentencia C-1436 de 2000, que las controversias relacionadas con la celebración, ejecución y liquidación de los contratos estatales pueden ser sometidas al conocimiento de la justicia arbitral, siempre que no confronten la legalidad de los actos dictados por la administración, en desarrollo de los poderes excepcionales relacionados en el artículo 14 de la Ley 80 de 1993, así la disposición no enumere todos los actos administrativos proferidos por las entidades estatales en ejercicio de poderes públicos -expediente 33.644
-. De manera que la restricción jurisdiccionalmente ampliada, a partir del precedente en cita con precisión significativa se concreta en los términos de la decisión de constitucionalidad.
Para entonces esta Sala sostuvo:

“En materia contractual se encuentran excluidos de la competencia de los árbitros i) los actos administrativos de contenido particular y concreto que se expidan en ejercicio de potestades o facultades excepcionales en los términos previstos por la Corte Constitucional en la precitada sentencia C-1436 de 2000 y ii) los actos administrativos de carácter general proferidos en desarrollo de la actividad contractual de la Administración. Podrán, en cambio, ponerse en conocimiento de los árbitros los actos administrativos contractuales de contenido particular que no provengan del ejercicio de facultades excepcionales, dado que respecto de tales actos se reconoce la capacidad dispositiva de las partes, según se desprende de la misma sentencia C-1436 de 2000 en consonancia con los artículos 70 y 71 de la Ley 446 de 1998.

En asuntos de otra naturaleza, queda también proscrito para los árbitros adelantar juicios de legalidad referidos a i) actos administrativos generales, así como respecto de ii) actos administrativos de contenido particular y concreto que por expresa disposición legal deban someterse a la Jurisdicción de lo Contencioso Administrativo. En cambio, tal competencia sí se advierte respecto de los actos administrativos de contenido particular, ya que el hecho de su transigibilidad, fundado en los artículos 70 y 71 de la Ley 446 de 1998, hace operante el enunciado normativo del artículo 115 del Decreto 1818 de 1998.”

Como quedó expuesto, en sentencia de 10 de diciembre de 2009
, la Sala se pronunció sobre la base de que el pacto arbitral  confiere competencia para resolver las controversias contractuales que le fueren propuestas a los particulares temporalmente investidos de jurisdicción, enmarcadas en los precisos límites fijados en la Constitución y la ley. Se precisó que, con excepción de los actos administrativos proferidos en ejercicio de los poderes excepcionales, previstos de manera expresa en el artículo 14 de la Ley 80 de 1993, los árbitros pueden resolver litigios sobre actos administrativos, así la litis comprenda su validez, siempre que el legislador no los hubiere excluido expresamente. 

En suma se sostuvo: 

4.- Conclusión

A partir de lo expuesto y con base en las argumentaciones que aquí se han desarrollado, la Sala modifica la tesis que ha venido sosteniendo jurisprudencialmente para sostener entonces que con excepción de los actos administrativos que sean proferidos en ejercicio de los poderes excepcionales previstos de manera expresa en el artículo 14 de la Ley 80 de 1993 –a los cuales la Corte Constitucional circunscribió el condicionamiento del cual hizo pender la exequiblidad de los artículos 70 y 71 de la Ley 80 de 1993–, todos los demás actos administrativos contractuales que expidan las entidades del Estado –independientemente de que en la concepción de la mayoría de esta Corporación, según ya se explicó ampliamente, esos otros actos administrativos contractuales también puedan considerarse como especies del género de los poderes o cláusulas excepcionales o exorbitantes– bien pueden ser sometidos al conocimiento de la denominada justicia arbitral en procura de obtener los pronunciamientos a que haya lugar sobre la validez y los efectos de los mismos.

Naturalmente esta conclusión tiene que aparejarse con la anotación adicional, que le resulta inescindible, de que al ejercer las funciones judiciales que en relación con los actos administrativos contractuales distintos de los previstos en el artículo 14 de la Ley 80 de 1993, les autorizan la Constitución Política y las normas legales vigentes, los árbitros debidamente habilitados para ello por las partes no podrán, en evento alguno, suspender provisionalmente los efectos de tales actos administrativos contractuales, puesto que, de conformidad con los dictados del artículo 238 de la Carta, esa competencia la reservó el Constituyente de 1991 a la Jurisdicción de lo Contencioso Administrativo, de la cual no forman parte los jueces particulares (árbitros).

Siguiendo la orientación de la Sala, es claro que el tribunal de arbitramento convocado por la Entidad Cooperativa de Salud–ECOOPSOSE SS. E.P.S.- para resolver sobre la liquidación unilateral del contrato D-06 de 2004, bien podía resolver sobre el balance económico que surge de la Resolución n.° 042 de 2007, ya que finiquitar un contrato estableciendo las sumas a cargo y a favor no comporta el ejercicio de las facultades que el artículo 14 de la Ley 80 de 1993
 relaciona y la jurisprudencia constitucional identifica como excepcionales, y por ende excluidas de la competencia de la justicia arbitral. Además, bien cabe precisar que los árbitros están en el deber de dar aplicación a las previsiones del artículo 4º constitucional de manera que les corresponde también hacer prevalecer las normas de orden superior vulneradas en el ámbito de las actuaciones de las partes en la celebración, desarrollo, terminación y liquidación de los contratos, para el efecto lo resuelto por el municipio de San José de Cúcuta, resolviendo así, al amparo constitucional la controversia cuya definición corresponde. Ello es así porque ninguna norma o convención puede modificar preceptos imperativos de superior jerarquía y, cuando ello ocurre, en todos los casos habrá de hacerse prevalecer el orden jurídico, pues sólo así se garantiza  en las relaciones públicas y privadas el imperio de los principios y postulados constitucionales y legales.

La Corte Constitucional en Sentencia No. C-069/95
, al pronunciarse sobre la constitucionalidad del artículo 66 del C.C.A.  -Decreto 01 de 1984-, en lo atinente a la excepción de inconstitucionalidad sostuvo: 
Dentro de la supremacía que tiene y debe tener la Constitución, esta se impone como el grado más alto dentro de la jerarquía de las normas, de manera que el contenido de las leyes y de las normas jurídicas generales  está limitado por el de la Constitución. Así pues, debe existir siempre armonía entre los preceptos constitucionales y las normas jurídicas de inferior rango, y si no la hay, la Constitución Política de 1991 ordena de manera categórica que se apliquen las disposiciones constitucionales en aquellos casos en que sea manifiesta y no caprichosa, la incompatibilidad entre las mismas, por parte de las autoridades  con plena competencia para ello.

 Desde luego que la norma inaplicable por ser contraria a la Constitución en forma manifiesta, no queda anulada o declarada inexequible, pues esta función corresponde a los organismos judiciales competentes, en virtud del control constitucional asignado por la Carta Fundamental en defensa de la guarda de la integridad y supremacía de la norma de normas (artículos 237 y 241 C.P.).

Si bien es cierto que por regla general las decisiones estatales son de obligatorio cumplimiento tanto para los servidores públicos como para los particulares "salvo norma expresa en contrario" como lo señala la primera parte del artículo 66 del decreto 01 de 1984, también lo es que, cuando de manera palmaria, ellas quebrantan los ordenamientos constitucionales, con fundamento en la supremacía constitucional, debe acatarse el mandato contenido en el artículo 4° de la Carta ya citado, que ordena -se repite- que "en todo caso de incompatilibidad entre la Constitución y la ley u otra norma jurídica, se aplicarán las disposiciones constitucionales", sin perjuicio de la responsabilidad correspondiente de que trata el artículo 6° de la misma, por infringir la Constitución y las leyes y por omisión o extralimitación, por parte de los servidores públicos, en el ejercicio de sus funciones. 

Sin que en razón de lo expuesto pueda entenderse que la primacía de normas de superior jerarquía, comporta la potestad de desconocer las decisiones administrativas que reconocen a los particulares  derechos generando situaciones jurídicas consolidadas las que habrán de desvirtuarse con la aquiescencia del beneficiado y de no ser ello posible, en sede judicial con su concurso en un ámbito procesal acorde con sus garantías constitucionales y legales. 

Siendo así, es claro que el tribunal de arbitramento convocado por la Cooperativa de Salud ECOOPSOSE SS E.P.S. en razón del contrato celebrado con el municipio de San José de Cúcuta, tenía competencia para pronunciarse sobre la conformidad con el ordenamiento del balance económico realizado por la entidad territorial en el ámbito de la Resolución n.° 042 de 2007, sin perjuicio de la potestad estatal que comporta la liquidación unilateral. Poder este no confrontado en el juicio arbitral, pues la controversia no versó no sobre él, sino sobre la facultad de compensar una suma de dinero, sin sujeción a las previsiones legales en la materia. De manera que, en cumplimiento del artículo 4º constitucional los árbitros podían, como ocurrió en el sublite, apartarse del balance financiero contenido en la Resolución n.° 042 de 2007, por los motivos y consideraciones expuestas que no pueden ser revisados en sede del recurso de anulación. 

En consecuencia, no prospera el cargo relativo a la falta de competencia del Tribunal de arbitramento, formulado en el sentido de que este no podía conocer sobre la legalidad del acto mediante el cual se liquidó unilateralmente el contrato, porque como quedó explicado, los árbitros no confrontaron la potestad misma de la administración de liquidar, sino la operación de compensar y el resultado alcanzado, respetando en todo las previsiones del artículo 14 de la Ley 80 de 1993 y la jurisprudencia en la materia. 
4. SEGUNDO CARGO LOS ÁRBITROS FALLARON EN CONCIENCIA DEBIENDO HACERLO EN DERECHO
Para la parte recurrente el laudo arbitral proferido el 17 de noviembre de 2010 a instancias de ECOOPSOSE SS. E.P.S. fue fallado acorde con su propio criterio, lo que le permite concluir que no lo fue en derecho, si se considera que los árbitros no se pronunciaron sobre cada una de las pretensiones, sino que se desgastaron en elucubraciones jurídicas sobre aspectos secundarios. 

Para la Sala la causal invocada no tiene vocación de prosperidad porque, contrario a lo afirmado, los árbitros fallaron en derecho. Esto es así dado que inicialmente se ocuparon de su propia competencia, dentro del marco de la cláusula compromisoria y de las previsiones constitucionales y legales en la materia, al igual que lo resuelto en la jurisprudencia sobre el punto para, a la postre, pronunciarse sobre las pretensiones propuestas. 

Siendo así, ante la indebida fundamentación de los cargos,  a juicio de la Sala lo que la recurrente persigue es controvertir el fondo de la decisión, al punto que, inicialmente, arguyendo incongruencia del fallo, la entidad territorial  se detuvo en la competencia del tribunal, fundada en planteamientos divergentes a la interpretación del tribunal, que dijo acompasar con la jurisprudencia de esta Sala y de la Corte Constitucional, para más adelante, alegar que los árbitros no fallaron en derecho, sin sustentar lo que afirma.

El fallo en conciencia se presenta cuando la sentencia proferida no se sujeta al ordenamiento, sino a elementos ajenos a los que es dable recurrir cuando las partes convienen en ello. Lo que no ocurre en el caso que ocupa la atención de la Sala, por cuanto el  tribunal de arbitramento profirió la decisión impugnada con apoyo en el acervo probatorio y fundamento su decisión en las disposiciones legales, en los términos contractuales y en las pruebas allegadas a la actuación.

Es de anotar, además, que, en recientes pronunciamientos, sobre el fallo en conciencia, esta Sala ha sostenido que resolver en derecho no comporta prescindir de los principios, pues jamás se podrán considerar extraños a los fallos judiciales, sino esenciales a ellos y las decisiones arbitrales, en consecuencia a la luz de los artículos 1, 2, 5 y 230 constitucionales. 

En sentencia del 31 de enero de 2011 sostuvo
:
“Ahora bien, lo anterior no significa ni mucho menos que el fallo en derecho excluya el concepto de equidad
, o lo que es igual, que un fallo que acuda además del derecho positivo al criterio de equidad comporte que sea en conciencia, en tanto una conclusión semejante repugna con el concepto de justicia y con ello con la finalidad de su administración, amén de ser una interpretación alejada de los postulados de la Constitución Política. 
El derecho y la ley no pueden confundirse. La ley no es el único origen del derecho. Como advertía el profesor Francisco Herrera Jaramillo, con excepción de la escuela normativista (liderada por Isidoro de Sevilla y contemporáneamente por Kelsen), la filosofía del derecho distingue en forma clara el derecho y la ley. Y ello es así porque “ius y lex no se corresponden y [tampoco] se confunden”

La legislación si bien en un sistema de derecho como el nuestro, inscrito en la tradición romano germánica, es la más importante fuente formal del derecho, según lo pregona el artículo 230 superior, no es la única y en auxilio de ella el texto fundamental reconoce la existencia de otros criterios: la equidad, la jurisprudencia, los principios generales del derecho y la doctrina.

(…)

De otro lado, administrar justicia no es un simple juego formal en el que el juez ha de resolver mediante las simples conexiones de unas leyes con otras, por el contrario, es un intento de hacer pasar precisamente el valor superior de la justicia en el proceso de aplicación legal
. Lo equitativo, entonces, es el derecho adaptado o adecuado a las relaciones de hecho; se ha de aplicar, pues, el derecho justo, bien porque una investigación exacta de la sustancia del derecho positivo le permita al juez satisfacer las aspiraciones de equidad con los medios propios del derecho, ora también cuando el propio derecho positivo confía al juez la ponderación de las circunstancias del caso específico y, por lo mismo, el hallazgo de la decisión.

Ahora, recurrir a la equidad no supone mengua en la seguridad jurídica, pues la armonía que debe existir en todo sistema, impide al intérprete dictar una resolución contraria a los textos legales.
 El orden jurídico no se agota o resume en una serie de normas de general observancia, por ello al ser las resoluciones judiciales aplicación de normas de carácter general, se impone en ocasiones la aplicación del criterio de equidad.” 

Establecido que ninguno de los dos cargos prospera, porque los árbitros actuaron conforme lo determinan las reglas  que les asignan competencia y fallaron en derecho, el recurso se declarará infundado.   
Conforme la previsión contenida en el artículo 165 del Decreto 1818 de 1998, se condenará en costas y se liquidarán las agencias en derecho.

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

FALLA:

PRIMERO: DECLARAR INFUNDADO el recurso extraordinario de anulación interpuesto por el municipio de  San José de Cúcuta  contra el laudo arbitral  proferido por el Tribunal de Arbitramento, conformado a instancias de la Entidad Cooperativa de Salud–ECOOPSOSE SS. E.S.P.- y el municipio de San José de Cúcuta, el 17 de noviembre de 2010.

SEGUNDO: CONDENAR en costas a la parte recurrente, esto es, al  municipio de  San José de Cúcuta en el 10 % del valor de las pretensiones, las cuales serán liquidadas por la Secretaría de esta Sección.
TERCERO: FÍJESE agencias en derecho la suma de VEINTE MILLONES DE PESOS ($ 20.000.000,oo m/cte) a favor de la parte convocante.

CUARTO: En firme esta providencia, devuélvase el expediente al Tribunal de Arbitramento a través de su Secretaría.

CÓPIESE, NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

DANILO ROJAS BETANCOURTH

Presidente
RUTH STELLA CORREA PALACIO

Magistrada

STELLA CONTO DIAZ DEL CASTILLO

Magistrado




� Art. 14 de la Ley 1122 de 2007: “entiéndase por aseguramiento en salud, la administración del riesgo financiero, la gestión del riesgo en salud, la articulación de los servicios que garantice el acceso efectivo, la garantía de la calidad en la prestación de los servicios de salud y la representación del afiliado ante el prestador y los demás actores sin perjuicio de la autonomía del usuario. Lo anterior exige que el asegurador asuma el riesgo transferido por el usuario y cumpla con las obligaciones establecidas en los planes obligatorios de Salud”


� Ley 100 de 1993. Artículo 216. REGLAS BÁSICAS PARA LA ADMINISTRACIÓN DEL RÉGIMEN DE SUBSIDIOS EN SALUD. 1. La Dirección Seccional o Local de Salud contratará preferencialmente la administración de los recursos del subsidio como Empresas Promotoras de Salud de carácter comunitario tales como las Empresas Solidarias de Salud. 2. Cuando la contratación se haga con una entidad que no sea propiedad de los usuarios como las Empresas Solidarias de Salud, la contratación entre las direcciones seccionales o locales de salud con las Entidades Promotoras de Salud se realizará mediante concurso y se regirá por el régimen privado, pudiendo contener cláusulas exorbitantes propias del régimen de derecho público. De acuerdo con el artículo 50 del Decreto 50 de 2003 ARTÍCULO 50, podrá pactarse la cláusula de liquidación unilateral previa en la Ley 80 de 1993.


3 Ver, Consejo de estado. Sala de lo Contenciosos Administrativo. Sección 3a. Consejero Pon. Dr. Alier Eduardo Hernández Enríquez. Bogotá junio 8 de 2000. Recurso Nulidad Arbitramento Consorcio Amaya – Salazar VS Instituto de Valorización de Manizales.


� M.P. Mauricio Fajardo Gómez. Proceso 36252.


� “VIGÉSIMA OCTAVA: CLÁUSULA COMPROMISORIA. Para efectos de dirimir las diferencias que puedan surgir con el desarrollo, ejecución, terminación y liquidación del presente contrato de aseguramiento, las partes acuerdan someter la decisión a jurisdicción arbitral, de acuerdo con lo establecido en el artículo 70 de la Ley 80 de 1993.








� ARTÍCULO 70. DE LA CLAUSULA COMPROMISORIA. <Artículo incorporado en el Estatuto de Mecanismos Alternativos de Solución de Conflictos - Decreto Extraordinario 1818 de 1998, artículo 228> <Artículo CONDICIONALMENTE EXEQUIBLE> En los contratos estatales podrá incluirse la cláusula compromisoria a fin de someter a la decisión de árbitros las distintas diferencias que puedan surgir por razón de la celebración del contrato y de su ejecución, desarrollo, terminación o liquidación. 


El arbitramento será en derecho. Los árbitros serán tres (3), a menos que las partes decidan acudir a un árbitro único. En las controversias de menor cuantía habrá un sólo árbitro. 


La designación, requerimiento, constitución y funcionamiento del tribunal de arbitramento se regirá por las normas vigentes sobre la materia. 


Los árbitros podrán ampliar el término de duración del Tribunal por la mitad del inicialmente acordado o legalmente establecido, si ello fuere necesario para la producción del laudo respectivo. 





� Hernán Fabio López Blanco Procedimiento Civil Parte Especial Octava Edición.


�Artículo 38 del Decreto 2279 de 1989, compilado en el artículo 163 del Decreto 1818 de 1993.


“Son causales de anulación del laudo las siguientes:


1. La nulidad absoluta del pacto arbitral proveniente de objeto o causa ilícita. Los demás motivos de nulidad absoluta o relativa sólo podrán invocarse cuando hayan sido alegados en el proceso arbitral y no se hayan saneado o convalidado en el transcurso del mismo.


2. No haberse constituido el Tribunal de Arbitramento en forma legal, siempre que esta causal haya sido alegada de modo expreso en la primera audiencia de trámite.


(…)


4. Cuando sin fundamento legal se dejaren de decretar pruebas oportunamente solicitadas o se hayan dejado de practicar las diligencias necesarias para evacuarlas, siempre que tales omisiones tengan incidencia en la decisión y el interesado las hubiere reclamado en la forma y tiempo debidos.


5. Haberse proferido el laudo después del vencimiento del término fijado para el proceso arbitral o su prórroga.


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


7. Contener la parte resolutiva del laudo errores aritméticos o disposiciones contradictorias, siempre que se hayan alegado oportunamente ante el tribunal de arbitramento.


8. Haberse recaído el laudo sobre puntos no sujetos a la decisión de los árbitros o haberse concedido más de lo pedido y


9. No haberse decidido sobre cuestiones sujetas al arbitramento. (Artículo 38 Decreto 2279 de 1989). 


 


�  Sentencia de octubre 24 de 1996. Radicado: 11632.


� Ver: CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCIÓN TERCERA, Sentencia de 8 de junio de 2006, Exp. 29.476, Actor: Bellco Comunicaciones Limitada - Empresa Nacional de Telecomunicaciones Telecom – En Liquidación y Sentencia de 8 de junio de 2006, Exp. 32.398 Actor: Sociedad Concesionaria Obras y Proyectos del Caribe S.A. - Distrito Turístico, Cultural e Histórico de Santa Marta, C.P. Ruth Stella Correa Palacio.  


� ARTÍCULO 216. REGLAS BÁSICAS PARA LA ADMINISTRACIÓN DEL RÉGIMEN DE SUBSIDIOS EN SALUD. 


2. Cuando la contratación se haga con una entidad que no sea propiedad de los usuarios como las Empresas Solidarias de Salud, la contratación entre las direcciones seccionales o locales de salud con las Entidades Promotoras de Salud se realizará mediante concurso y se regirá por el régimen privado, pudiendo contener cláusulas exorbitantes propias del régimen de derecho público. 





� Auto de 4 de junio de 1998. Proceso 13988. Actor: CARLOS MARIO HINCAPIE MOLINA. Consejero Ponente dr. Ricardo Hoyos Duque. 








� Sentencia de 25 de octubre del año 2000, proferida por la H. Corte Constitucional. Magistrado Ponente Alfredo Beltrán Sierra.


� Sentencia de 23 de febrero de 2000. Expediente n.° 16.394. Actor: Consorcio Hispano-Alemán. Consejero Ponente Dr. Germán Rodríguez Villamizar.





� Demandante: Empresa de Telecomunicaciones de Bogotá S.A. E.S.P. Consejero Ponente Enrique Gil Botero.


� Proceso n.° 36252. Actor Consorcio Porvenir. Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Sección Tercera. Mauricio Fajardo Gómez.  


� “ARTICULO 14. DE LOS MEDIOS QUE PUEDEN UTILIZAR LAS ENTIDADES ESTATALES PARA EL CUMPLIMIENTO DEL OBJETO CONTRACTUAL. Para el cumplimiento de los fines de la contratación, las entidades estatales al celebrar un contrato:


�1o. Tendrán la dirección general y la responsabilidad de ejercer el control y vigilancia de la ejecución del contrato. En consecuencia, con el exclusivo objeto de evitar la paralización o la afectación grave de los servicios públicos a su cargo y asegurar la inmediata, continua y adecuada prestación, podrán, en los casos previstos en el numeral 2o. de este artículo, interpretar los documentos contractuales y las estipulaciones en ellos convenidas, introducir modificaciones a lo contratado y, cuando las condiciones particulares de la prestación así lo exijan, terminar unilateralmente el contrato celebrado.��En los actos en que se ejercite algunas de estas potestades excepcionales deberá procederse al reconocimiento y orden de pago de las compensaciones e indemnizaciones a que tengan derecho las personas objeto de tales medidas y se aplicarán los mecanismos de ajuste de las condiciones y términos contractuales a que haya lugar, todo ello con el fin de mantener la ecuación o equilibrio inicial.��Contra los actos administrativos que ordenen la interpretación, modificación y terminación unilaterales, procederá el recurso de reposición, sin perjuicio de la acción contractual que puede intentar el contratista, según lo previsto en el artículo 77 de esta ley.


�2o. Pactarán las cláusulas excepcionales al derecho común de terminación, interpretación y modificación unilaterales, de sometimiento a las leyes nacionales y de caducidad en los contratos que tengan por objeto el ejercicio de una actividad que constituya monopolio estatal, la prestación de servicios públicos o la explotación y concesión de bienes del Estado, así como en los contratos de obra. En los contratos de explotación y concesión de bienes del Estado se incluirá la cláusula de reversión.��Las entidades estatales podrán pactar estas cláusulas en los contratos de suministro y de prestación de servicios.��En los casos previstos en este numeral, las cláusulas excepcionales se entienden pactadas aún cuando no se consignen expresamente.


�(…).” (Subrayas fuera del texto)











� Sentencia proferida el 23 de febrero de 1995. Corte Constitucional. Magistrado Ponente Hernando Herrera Vergara. 


 


� Consejo de Estado Sección Tercera, radicado 37.598. 


� CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCIÓN TERCERA, Sentencia de 8 de julio de 2009, Exp. 35.896. 





� GARCÍA DE ENTERRÍA, Eduardo, Reflexiones sobre la ley y los principios generales del derecho, Cuadernos Civitas, Madrid, 1996, p. 93. Este connotado tratadista cuestiona así el dogma central del positivismo.


� GARCÍA DE ENTERRÍA, op. cit. p. 99 y ss.





� WINDSCHEID, Bernhard, Tratado de Derecho Civil Alemán, Tomo I. Vol. I, Traducción de HINESTROSA, Fernando, Universidad Externado de Colombia, 1976, Págs. 99 a 102.


� “La equidad encierra los principios generales del derecho a que deben atenerse los tribunales cuando no tienen disposición ni costumbre obligatoria y sirve del mismo modo para interpretar los contratos, sin que nunca pueda prevalecer contra las leyes ni contra las convenciones. (…) [L]a ley sólo le da al juez una orientación general, señalando los conceptos y los criterios que el juez debe investigar y estimar a cada caso concreto. De esta suerte, somete por ejemplo la solución de una cuestión a su arbitrio equitativo o a la equidad, o sea, a la consideración prudente y acomodaticia al caso, y en particular la ponderación de prestaciones, valores, ventajas e inconvenientes que concurren en él.” Cfr. DICCIONARIO DE DERECHO PRIVADO, Editorial Labor S.A. Barcelona, 1961, Págs. 1799 y 1800.  





