RECURSO EXTRAORDINARIO DE ANULACIÓN – Competencia
Le corresponde a la Sección Tercera del Consejo de Estado, conocer en única instancia de los recursos de anulación contra laudos arbitrales proferidos en conflictos originados en contratos celebrados por las entidades públicas o por quienes desempeñen funciones administrativas o en los que intervenga una entidad pública o quien desempeñe funciones administrativas,  tal como lo establece el numeral 7º del artículo 149 de la Ley 1437 de 2011 (CPACA), en concordancia con el inciso 3º del artículo 46de la Ley 1563 de 2012. El laudo objeto del recurso extraordinario de revisión resolvió una controversia surgida en el marco de la ejecución de un contrato de obra pública en el que son partes, por un lado, el Instituto Nacional de Vías –INVÍAS– como contratante y, por el otro, el Consorcio Doble Calzada Buenaventura, como contratista.
RECURSO EXTRAORDINARIO DE ANULACIÓN – Naturaleza
La jurisprudencia de la Corporación ha sido pacífica en señalar la naturaleza restrictiva, extraordinaria y, por ende, excepcional, del recurso de anulación de laudos arbitrales , teniendo en cuenta que su finalidad se orienta a cuestionar la decisión arbitral por errores in procedendo (por violación de leyes procesales), esto es, por quebrantamiento de normas reguladoras de la actividad procesal, desvío del juicio o vulneración de las garantías del derecho de defensa y del debido proceso, más no por errores de juzgamiento o in iudicando (por violación de leyes sustantivas).
RECURSO EXTRAORDINARIO DE ANULACIÓN – Características
Las facultades del juez del recurso de anulación de laudos arbitrales están limitadas por el llamado “principio dispositivo”, y según este, es el recurrente quien delimita, con la formulación y sustentación del recurso, el objeto que se persigue dentro de las precisas y taxativas causales que la ley consagra. Por lo anterior, al juez no le es permitido establecer cuál es la causal que el recurrente invoca, ni interpretar lo expresado por el recurrente para entender o deducir la causal invocada y, menos aún, pronunciarse sobre aspectos no contenidos en la formulación y sustentación del correspondiente recurso extraordinario de anulación, por lo que, deberá rechazar de plano el recurso cuando las causales que se invoquen o propongan no correspondan a alguna de las señaladas en la ley.

RECURSO EXTRAORDINARIO DE ANULACIÓN – Causal 2 del artículo 41 de la Ley 1563 de 2012 – Requisito de procedibilidad

Recuerda el recurrente que el artículo 41 de la Ley 1563 de 2012 prescribe que las causales 1, 2 y 3 de anulación previstas en esa misma disposición sólo podrán invocarse si el recurrente hizo valer los motivos constitutivos de ellas mediante recurso de reposición contra el auto de asunción de competencia.

RECURSO EXTRAORDINARIO DE ANULACIÓN – Causal 2 del artículo 41 de la Ley 1563 de 2012 – Alcance
La jurisprudencia de la Corporación ha considerado que una de las etapas más importantes en el proceso arbitral es la primera audiencia de trámite, en la que se profiere el auto con el que el propio Tribunal de Arbitramento decide sobre su competencia. De acuerdo con el artículo 30 de la Ley 1563 de 2012, esa decisión solo es susceptible de recurso de reposición. Por ello, si una parte no está de acuerdo con la competencia que el Tribunal asume y, pese a ello, se abstiene de presentar el recurso de reposición, habrá perdido la oportunidad procesal pertinente y, de acuerdo con el artículo 41 de la Ley 1563 de 2012, no procederá fundar la causal de anulación del laudo en la referida falta de competencia.

AUTONOMÍA DE LA VOLUNTAD – Contratación estatal – No es absoluta e ilimitada
Al punto viene necesario recordar que el ordenamiento jurídico se encuentra conformado por distintos tipos de normas jurídicas, entre estas; las imperativas, y las dispositivas. Las primeras, son normas de orden público por lo que su cumplimiento es obligatorio, limitando el ejercicio de la autonomía privada de las partes; las segundas, por el contrario, no son de obligatorio cumplimiento por lo que las partes pueden apartarse libremente de estas. Así las cosas, la autonomía privada, principio que no solo tiene relevancia dentro de las relaciones negóciales privadas, sino que en virtud de lo dispuesto en los artículos 32 y 40 de la Ley 80 de 1993, rige igualmente la actividad contractual de la administración pública no puede contradecir normas imperativas so pena de la nulidad de tales disposiciones. 

PÉRDIDA Y REEMBOLSO DE LOS HONORARIOS – Causales 3 a 5 y 7 del artículo 48 de la Ley 1563 de 2012

El artículo 48 de la Ley 1563 de 2012 se ocupa de los eventos en los que hay lugar a la pérdida y reembolso de los honorarios pagados a los árbitros. Como en este caso se determinó la anulación del laudo con sustento en la causal 2º de anulación, no hay lugar a emitir pronunciamiento sobre este punto, en consideración a que los árbitros solo deberán reembolsar a las partes la segunda mitad de los honorarios cuando el recurso de anulación prospere con fundamento en las causales 3 a 5 y 7 previstas en la norma en cuestión.
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Procede la Sala a resolver el recurso extraordinario de anulación de laudos arbitrales interpuesto por el Instituto Nacional de Vías (INVIAS), contra el laudo arbitral proferido por el Tribunal de Arbitramento del Centro de Arbitraje y Conciliación de la Cámara de Comercio de Bogotá, constituido para dirimir las controversias surgidas entre aquella y el Consorcio Doble Calzada Buenaventura (Integrado por Conalvías S.A. – ASMI Construcciones S.A. – Puentes y Torones S.A.), en el marco del Contrato de Obra No. 3396 de 2006.
I. SÍNTESIS DEL CASO

El Instituto Nacional de Vías (INVIAS) solicita que se anule el laudo arbitral del diecinueve (19) de abril de dos mil diecisiete (2017) en el que, en síntesis, se declaró su incumplimiento en el marco del contrato de obra No. 3396 de 2006 celebrado entre las partes el veintinueve (29) de diciembre de dos mil seis (2006), por el no pago de las obligaciones consignadas en acta del 22 de abril de 2013 suscrita entre ellas, así como por el no pago de las actividades complementarias ejecutadas y el valor adeudado por las actividades de siembra no previstas junto con sus respectivos intereses de mora, entre otros aspectos, por lo que le ordenó el pago de las sumas allí liquidadas a favor del consorcio demandante. Para tal efecto, alegó que en el laudo se configuraron la causales 2 y 7 previstas en el artículo 41 de la Ley 1563 del 2012. 

II. ANTECEDENTES

Entre el Instituto Nacional de Vías (INVIAS) y el Consorcio Doble Calzada Buenaventura, se celebró el contrato de obra No. 3396 del veintinueve (29) de diciembre de dos mil seis (2006), cuyo objeto consistió en el: “Ajuste y complementación a los estudios y diseños (incluye estudios ambientales y obtención de licencia ambiental) y construcción de la doble calzada de la carretera Buenaventura – Loboguerrero, Sector Altos de Zaragosa (PR29+00) – Triana (PR39+700) de acuerdo con el Pliego de Condiciones de la Licitación No. SRN 325 de 2006, la propuesta del CONTRATISTA y bajo las condiciones estipuladas en el presente contrato”
.

De conformidad con lo establecido en la Cláusula Segunda del citado contrato, el valor del mismo se estimó en la suma de Ochenta y Cinco Mil Cuatrocientos Cincuenta y Nueve Ciento Cincuenta y Ocho Mil Diez Pesos Moneda Corriente ($85.459.158.010,oo), suma que incluye IVA, ajustes y obras complementarias, manejo ambiental, estudios y diseños básicos de las obras, entre otros aspectos.

Mediante la Cláusula Cuarta del contrato en cuestión, las partes acordaron que el plazo de ejecución del mismo será de treinta (30) meses, contados a partir de la fecha de la Orden de Iniciación impartida por el Subdirector de la Red Nacional de Carreteras, previo el cumplimiento de los requisitos previstos en la Cláusula de Perfeccionamiento y Ejecución del contrato y previa aprobación de los documentos señalados en el Numeral 5.2 de los Pliegos de Condiciones, orden que fue impartida por el citado funcionario a partir del 1 de marzo de 2008, según comunicación que reposa en el expediente
.

El Contrato de obra No. 3396 de 2006 durante las vigencias 2007, 2008, 2009, 2010, 2011 y 2012, fue aclarado, modificado y adicionado de la siguiente manera
:

· El 20 de febrero de 2007, las partes suscribieron la Aclaración No. 1, por medio de la cual se aclaró la Cláusula Novena. Anticipo, en el sentido de autorizar su pago en la vigencia 2007.

· El 25 de julio de 2007, las partes suscribieron Aclaración No. 2, por medio de la cual se aclaró la Cláusula Quinta. Vigilancia y Control de la ejecución del contrato.

· El día 7 de diciembre de 2007, las partes firmaron la Modificación No. 1, por medio de la cual se modificó el Parágrafo de la Cláusula Tercera del contrato en el sentido de aclarar el estado de las disponibilidades presupuestales que amparan el mismo.

· El día 17 de diciembre de 2008, las partes suscribieron la Modificación No. 2, por medio de la cual se adicionaron a la Cláusula Novena del contrato, los Parágrafos 6 y 7 que determinan el deber de no otorgar un anticipo que supere el 50% del valor base del contrato.

· El día 22 de diciembre de 2008, las partes suscribieron el documento denominado “Modificación No. 3”, por la que se modificó el Parágrafo de la Cláusula Tercera del contrato, con el propósito de ajustar nuevamente las disponibilidades presupuestales del contrato por cambio de vigencias.

· El día 14 de julio de 2009, las partes firmaron la Adición No. 1, por medio de la cual se prorrogó el plazo de ejecución del contrato 3396 de 2006 en trescientos veintiún días (321), esto es, hasta el 31 de julio de 2010.

· El día 9 de diciembre de 2009, las partes suscribieron la Adición No. 2, por la cual se adicionó el contrato en Catorce Mil Seiscientos Millones de Pesos M/cte. ($14.600.000. 000.oo), incluido IVA.

· El día 12 de abril de 2010, las partes suscribieron la Adición No. 3, por la cual se prorrogó el plazo de ejecución del contrato hasta el 31 de diciembre de 2010.

· El día 30 de diciembre de 2010, las partes suscribieron la Adición No. 4, por la que se adiciona el valor del contrato en la suma de Mil Seiscientos Millones de Pesos ($1.600.000.000.oo).

· El día 31 de diciembre de 2010, las partes suscribieron la Adición No. 5, por medio de la cual se prorrogó el plazo de ejecución del contrato en cuatro (4) meses contados a partir del 31 de diciembre de 2010, esto es, hasta el 30 de abril de 2011.

· El día 30 de abril de 2011, las partes suscribieron la Adición No. 6, por la cual se prorrogó el plazo por dos (2) meses, es decir, hasta el 30 de junio de 2011.

· El día 30 de junio de 2011, las partes suscribieron la Adición No. 7, por medio de la cual se prorrogó el plazo del contrato hasta el 31 de julio de 2011.

· El día 28 de julio de 2011, las partes suscribieron la Adición No. 8, por medio de la cual se prorrogó el plazo de ejecución del contrato desde el 31 de julio de 2011 hasta el 31 de diciembre de 2011, y se adicionó el valor del mismo en la suma de Treinta y Cuatro Mil Setenta y Siete Millones Ciento Noventa y Un Mil Setecientos Setenta y Un Pesos M/Cte. ($34.077.191.771,oo), incluido IVA.

· El día 30 de diciembre de 2011, las partes suscribieron la Adición No. 9, por medio de la cual se prorrogó el plazo del contrato del 31 de diciembre de 2011 hasta el 29 de febrero de 2012.

· El día 29 de febrero de 2012, las partes firmaron la Adición No. 10, por la cual se prorrogó el plazo del 29 de febrero de 2012 hasta el 30 de junio de 2012.

· El día 29 de junio de 2012, las partes suscribieron la Adición No. 11, por medio de la cual se prorrogó el plazo de ejecución del contrato del 30 de junio de 2012 hasta el 30 de julio de 2012.

· El día 30 de junio de 2012, las partes suscribieron la Adición No. 12, por la cual se prorrogó el plazo de ejecución del contrato hasta el 30 de noviembre de 2012.

Mediante la suscripción del documento denominado “Cláusula Arbitral Celebrada entre el Consorcio Doble Calzada Buenaventura y el Instituto Nacional de Vías –INVIAS– Contrato 3396 de 2006”, de fecha 27 de septiembre de 2012
, las partes convinieron un pacto arbitral en la modalidad de compromiso, en los siguientes términos:

“CLAUSULA PRIMERA: Las partes acuerdan en que cualquier diferencia que se presente entre las partes relacionada con la celebración, ejecución, cumplimiento, terminación, liquidación e interpretación del Contrato de Obra 3396 de 2006, que no pueda ser dirimida directamente por las partes, se resolverá por un Tribunal de Arbitramento presentado ante el Centro de Arbitraje y Conciliación de la Cámara de Comercio de Bogotá, el cual estará sujeto a las reglas establecidas en la Cláusula Segunda de este documento:

CLAUSULA SEGUNDA: REGLAS DEL TRIBUNAL.

1. El Tribunal funcionará en la ciudad de Bogotá y tendrá lugar en las instalaciones del Centro de Arbitraje y Conciliación de la Cámara de Comercio de Bogotá.

2. El Tribunal estará compuesto por tres (3) árbitros, cuya designación se sujetará a lo previsto en la Cláusula Tercera de este documento.

3. El Arbitraje será legal.

4. Los Árbitros decidirán en derecho.

5. El Tribunal se regirá por lo previsto en esta Cláusula y por las disposiciones del Decreto 2279 de 1989, Ley 23 de 1991, el Decreto 2651 de 1991, la Ley 446 de 1998, la Ley 640 de 2001, y por las demás normas que lo adicionen, modifiquen o reemplacen.

6. En caso de ser necesario cualquier desplazamiento fuera de Bogotá D.C., los costos y gastos correrán por cuenta de quien inicie la controversia.

7. Los gastos que ocasione el Tribunal de Arbitramento, serán cubiertos, en principio por la parte que suscite la controversia. Una vez tomada la decisión por el Tribunal, los gastos los asumirá la parte que resulte vencida. Si no es éste el caso, los gastos serán distribuidos entre el INSTITUTO y el CONTRATISTA”.

CLAUSULA TERCERA: NOMBRAMIENTO DE ARBITROS: Las partes deciden nombrar de común acuerdo a dos de los tres árbitros, para los efectos nombran desde ya y de común acuerdo al Doctor LISANDRO PEÑA NOBSA (sic) y al Doctor WILLIAM JAVIER ARAQUE JAIMES, el Tercer Árbitro será designado por sorteo efectuado por el Centro de Arbitraje y Conciliación de la Cámara de Comercio de Bogotá, de la Lista A de los Árbitros dispuestos por el centro.

En caso de ausencia, o no aceptación de alguno de los árbitros designados en esta cláusula, las partes de común acuerdo nombrarán él y/o o los árbitros suplentes según sea el caso, para lo cual dispondrán de un término no mayor de 15 días hábiles desde el momento que tuvo conocimiento de ausencia y/o no aceptación. De existir discrepancias entre las partes para la designación del o los árbitros suplentes, serán designados por sorteo efectuado por el Centro de Arbitraje y Conciliación de la Cámara de Comercio de Bogotá, de la Lista A de Árbitros dispuestos por este Centro, sorteo que deberá solicitarse al Centro por cualquiera de las partes.

CLAUSULA CUARTA: RENUNCIAS: Las partes renuncian expresamente a iniciar cualquier tipo de reclamación ante la Jurisdicción Contencioso Administrativa y a terminar o retirar aquellas que ya han iniciado, por cualquier concepto, derivado de la ejecución del Contrato de Obra No. 3396 de 2006 y en general por cualquiera de los asuntos cuya reclamación está comprendida dentro de la Cláusula Compromisoria aquí pactada, de manera que tales diferencias serán de exclusivo conocimiento de un Tribunal de Arbitramento en los términos aquí definidos. (…)”

Las partes suscribieron, el día 22 de abril de 2013, el documento denominado “ACTA DE ACUERDO – Cesión de Derechos de Licencia Ambiental LAM3829”
, en el que acordaron, entre otras, la obligación del consorcio de tramitar y obtener aprobación de la Agencia Nacional de Licencias Ambientales –ANLA– del denominado “Plan de Establecimiento por Compensación de la Sustracción del área de Compensación por Aprovechamiento Forestal, y la aceptación de éste por parte de la Corporación Autónoma  Regional del Valle del Cauca –CVC–,  así como la obligación recíproca del INVÍAS de pagar el valor de estas actividades en el Acta de Liquidación del Contrato. De igual forma, el Consorcio se obligó a ceder la Licencia Ambiental a que se refiere la Resolución 2367 de 2007, en favor de un tercero.

En relación con la liquidación del contrato, las partes acordaron lo siguiente:

“TERCERO: Las partes acuerdan prorrogar el plazo de liquidación del contrato No. 3396 de 2006, hasta que el Contratista obtenga la aprobación de las actividades de siembra, para que sea incluida la ejecución de esta actividad en el acta de liquidación tiempo que no podrá ser superior al treinta (30) de junio de 2003”.

El día 6 de agosto de 2015, el Consorcio Doble Calzada Buenaventura solicitó al Centro de Conciliación y Arbitraje de la Cámara de Comercio de Bogotá la integración de un Tribunal de Arbitramento para dirimir sus controversias con el Instituto Nacional de Vías –INVÍAS– derivadas del Contrato 3396 del 29 de diciembre de 2006, con formulación de las siguientes pretensiones:

“1. PRETENSIONES DECLARATIVAS:

1.1 PRIMERA PRETENSIÓN DECLARATIVA:

Que se DECLARE, específicamente, que el INSTITUTO NACIONAL DE VÍAS –INVÍAS–, en desarrollo del Contrato de Obras no. 3396 de 2006, suscrito el 29 de diciembre de 2006, incumplió con su obligación de pago evidenciada en el Acta suscrita el 22 de abril de 2013 entre el IVÍAS y el CONSORCIO DOBLE CALZADA BUENAVENTURA, esto es, el pago del valor de las actividades de siembra no previstas, y sugeridas por la Corporación Autónoma Regional del Valle del Cauca, mediante concepto técnico del 27 de enero de 2012.

1.2 SEGUNDA PRETENSIÓN DECLARATIVA:
Que se DECLARE, específicamente, que el CONSORCIO DOBLE CALZADA BUENAVENTURA, cumplió con todas las obligaciones mencionadas en el Acta suscrita el 22 de abril de 2013 entre el IVÍAS y el CONSORCIO DOBLE CALZADA BUENAVENTURA, esto es: (i) cesión total en favor del Consorcio SSC Corredores Prioritarios S.A.S. de la Licencia Ambiental otorgada mediante la Resolución No. 2367 de 2007, expedida por el MAVD, y (ii) obtener la aprobación por parte de la ANLA y de la Corporación Autónoma Regional del Valle del Cauca del “Plan de Compensación Forestal para 364,5 hectáreas”.

1.3 TERCERA PRETENSIÓN PRINCIPAL DECLARATIVA:
Que se DECLARE, específicamente, que el INSTITUTO NACIONAL DE VÍAS –INVÍAS–, en desarrollo del Contrato de Obras no. 3396 de 2006, suscrito el 29 de diciembre de 2006, incumplió con su obligación de pagar las actividades complementarias ejecutadas en el marco de los acuerdos de consulta previa suscritos con las comunidades afectadas por el proyecto, esto es, (i) el traslado de poliducto en el paso fluvial del sector de Santa Bárbara, (ii) la construcción de un espacio recreacional en el sector de Zaragoza, (iii) la ampliación de la escuela Carlos Borrero Sinisterra en Triana, (iv) la construcción de un puesto de salud en Triana y (v) la construcción de un hogar de bienestar en Zaragoza.

1.4 CUARTA PRETENSIÓN PRINCIPAL DECLARATIVA:
Que se DECRETE, por parte del Tribunal de Arbitramento, la liquidación judicial del contrato de obra No. 3396, suscrito el 29 de diciembre de 2006, en el estado en que se encuentra.

2. PRETENSIONES DE CONDENAS ECONÓMICAS:
2.1 PRIMERA PRETENSIÓN CONDENATORIA:
Que, como consecuencia del incumplimiento por parte del INSTITUTO NACIONAL DE VÍAS –INVÍAS–, de la obligación de pago evidenciada en el Acta suscrita el 22 de abril de 2013 entre el INVÍAS y el CONSORCIO DOBLE CALZADA BUENAVENTURA, se condene a la entidad convocada a pagar el monto adeudado por la ejecución de las actividades de siembra no previstas, y sugeridas por la Corporación Autónoma Regional del Valle del Cauca, mediante concepto técnico del 27 de enero de 2012, esto es, la suma de SEIS MIL OCHOCIENTOS TREINTA Y SIETE MILLONES CUATROCIENTOS CINCUENTA Y OCHO MIL NOVECIENTOS UN PESOS CON 2 CENTAVOS MONEDA LEGAL DE LA REPÚBLICA DE COLOMBIA (COP$6.837.458.901,2).

Esta cifra deberá estar debidamente actualizada a la fecha del laudo arbitral.

2.2 SEGUNDA PRETENSIÓN CONDENATORIA:
Que, como consecuencia del incumplimiento por parte del INSTITUTO NACIONAL DE VÍAS –INVÍAS–, de la obligación de pago evidenciada en el Acta suscrita el 22 de abril de 2013 entre el INVÍAS y el CONSORCIO DOBLE CALZADA BUENAVENTURA, se condene a la entidad convocada a pagar la totalidad de los intereses de mora causados desde el momento del surgimiento de la obligación contractual, es decir, a partir del 29 de noviembre de 2012, fecha en la cual ya estaban ejecutadas las actividades de siembra sugeridas por la Corporación Autónoma Regional del Valle del Cauca, los cuales ascienden, con corte al 3 de agosto de 2015, a la suma de CUATRO MIL SETECIENTOS SETENTA Y OCHO MILLONES SEISCIENTOS NOVENTA MIL CUATROCIENTOS NOVENTA Y SIETE (COP$4.778.690.497).

2.3  PRIMERA PRETENSIÓN CONDENATORIA SUBSIDIARIA A LA SEGUNDA PRETENSIÓN CONDENATORIA:
Que, como consecuencia del incumplimiento por parte del INSTITUTO NACIONAL DE VÍAS –INVÍAS–, de las obligaciones evidenciadas en el Acta suscrita el 22 de abril de 2013 entre el INVÍAS y el CONSORCIO DOBLE CALZADA BUENAVENTURA, se condene a la entidad convocada a pagar la totalidad de los intereses de mora causados desde el momento en que se obtuvo la aprobación por parte de la ANLA del Plan de Compensación de 364.4 hectáreas, esto es, a partir del 29 de enero de 2015, los cuales ascienden, con corte al 3 de agosto de 2015, a la suma de OCHOCIENTOS OCHENTA Y OCHO MILLONES SETECIENTOS CUARENTA Y TRES MIL CUATROCIENTOS NOVENTA Y SEIS PESOS MONEDA LEGAL DE LA REPÚBLICA DE COLOMBIA (COP$888.743.496).

2.4 CUARTA PRETENSIÓN CONDENATORIA:
Que, como consecuencia del incumplimiento de la obligación de pago por parte del INSTITUTO NACIONAL DE VÍAS –INVÍAS– de las actividades complementarias ejecutadas en el marco de los acuerdos de consulta previa, se condene a la entidad convocada a pagar el monto adeudado por la ejecución de dichas actividades, esto es, la suma de QUINIENTOS SESENTA Y SIETE MILLONES OCHOCIENTOS SESENTA MIL TRESCIENTOS QUINCE PESOS MONEDA LEGAL DE LA REPÚBLICA DE COLOMBIA (COP$567.860.315).

Esta cifra debe estar debidamente actualizada a la fecha del laudo arbitral.

2.5 QUINTA PRETENSIÓN CONDENATORIA:
Que, como consecuencia del incumplimiento por parte del INSTITUTO NACIONAL DE VÍAS –INVÍAS– de pagar las actividades complementarias ejecutadas en el marco de los acuerdos de consulta previa, se condene a la entidad convocada a pagar la totalidad de los intereses de mora causados desde el momento del surgimiento de la obligación contractual sobre el monto adeudado según la pretensión anterior, las cuales ascienden, con corte al 3 de agosto de 2015, a la suma de CUATROCIENTOS DOCE MILLONES NOVENTA Y UN MIL QUINIENTOS SETENTA Y CUATRO PESOS MONEDA LEGAL DE LA REPÚBLICA DE COLOMBIA (COP$412.791.574).

2.6 SEXTA PRETENSIÓN CONDENATORIA:
Que, como consecuencia de las condenas anteriores, se condene en costas y en agencias en derecho a la parte convocada, INSTITUTO NACIONAL DE VÍAS –INVÍAS–, de conformidad con lo previsto en el Código General del Proceso.”

El Tribunal de Arbitramento, que se instaló el 18 de septiembre de 2015
, admitió la demanda arbitral presentada el 6 de agosto de agosto de 2015,   corrió traslado de la demanda a la parte convocada, y ordenó la notificación del auto admisorio al Ministerio Público y a la Agencia Nacional de Defensa Jurídica del Estado.

El Instituto Nacional de Vías –INVIAS– contestó oportunamente la demanda arbitral
, se pronunció frente a los hechos que sirvieron de fundamento a la formulación de pretensiones, se opuso a estas, propuso excepciones de mérito –sobre las que se pronunció la parte convocante en el término de traslado respectivo
–, objetó la estimación de perjuicios y solicitó la práctica de algunas pruebas.

La parte convocante presentó reforma a la demanda mediante escrito que hubo de ser subsanado, y que finalmente fue admitido por el Tribunal
. El Instituto Nacional de Vías –INVIAS– contestó esta reforma de la demanda arbitral mediante escrito del 11 de marzo de 2006
, en el que se opuso a todas y cada una de las pretensiones, formuló excepciones de mérito, pidió pruebas y objetó el juramento estimatorio.

El 26 de agosto de 2016, se cumplió la primera audiencia de trámite en la que
, previa la lectura del pacto arbitral, de las pretensiones de la reforma de la demanda y de las excepciones de mérito propuestas junto con la cuantía del proceso, el Tribunal asumió competencia para conocer y decidir las cuestiones sometidas por las partes. Luego, el tribunal arbitral sesionó en veinte (20) audiencias, incluida la audiencia de juzgamiento.

El Tribunal de Arbitramento profirió el correspondiente laudo arbitral el diecinueve (19) de abril de dos mil diecisiete (2017)
, y en él resolvió lo siguiente:

“Primero. Declarar no probada la excepción de mérito denominada por la entidad convocada “INCOMPETENCIA DEL TRIBUNAL DE ARBITRAMENTO”, por las razones expuestas en la parte motiva. En consecuencia, el Tribunal ratifica su competencia para decidir las controversias puestas en conocimiento por las partes.

Segundo: Negar igualmente las demás excepciones de mérito formuladas por la entidad convocada, por las razones expuestas en la parte motiva de este Laudo.

Tercero: Declarar que el INSTITUTO NACIONAL DE VÍAS –INVÍAS–, en desarrollo del Contrato de Obra No. 3396 de 2006, incumplió con su obligación de pago acordada en el Acta suscrita el 22 de abril de 2013 con el CONSORCIO DOBLE CALZADA BUENAVENTURA respecto del valor de las denominadas actividades de siembra no previstas.

Cuarto: que el INSTITUTO NACIONAL DE VÍAS –INVÍAS–, en desarrollo del Contrato de Obra No. 3396 de 2006, también incumplió con la obligación de pagar al CONSORCIO DOBLE CALZADA BUENAVENTURA las actividades complementarias ejecutadas en el marco de los acuerdos de consulta previos suscritos con las comunidades afectadas por el Proyecto, esto es, (i) el traslado de poliducto en el paso fluvial del sector de Santa Bárbara; (ii) la construcción de un espacio recreacional en el sector Zaragoza; (iii) la ampliación de la escuela Carlos Borrero Sinisterra en  Triana; (iv) la construcción de un puesto de salud en Triana y (v) la construcción de un hogar de bienestar en Zaragoza.

Quinto: Negar la Tercera Pretensión Principal Declarativa de la reforma de la demanda por las razones expuestas en la parte motiva de este Laudo.

Sexto: Condenar al INSTITUTO NACIONAL DE VÍAS –INVÍAS– a pagar al CONSORCIO DOBLE CALZADA BUENAVENTURA, a la ejecutoria de este Laudo, la suma de CINCO MIL OCHOCIENTOS TREINTA MILLONES OCHOCIENTOS OCHENTA Y NUEVE MIL OCHOCIENTOS OCHENTA Y TRES PESOS MONEDA CORRIENTE ($5.830.889.883), la cual corresponde al monto actualizado del valor adeudado por la ejecución de las actividades de siembra no previstas, según liquidación realizada en la parte motiva.

Séptimo: Condenar, como consecuencia de la decisión adoptada en el numeral anterior, al INSTITUTO NACIONAL DE VÍAS –INVÍAS– a pagar al CONSORCIO DOBLE CALZADA BUENAVENTURA, a la ejecutoria de este Laudo, la suma de MIL OCHOCIENTOS UN MILLONES VEINTISIETE MIL NOVECIENTOS SETENTA Y NUEVE PESOS MONEDA CORRIENTE ($1.801.027.979), correspondiente al valor de los intereses de mora causados respecto del valor adeudado por la ejecución de las actividades de siembra no previstas, debidamente indexado, desde la suscripción del Acta de Entrega y Recibo Definitivo de Obra, 20 de diciembre de 2012, hasta la fecha de este Laudo.

Octavo: Condenar al INSTITUTO NACIONAL DE VÍAS –INVÍAS– a pagar al CONSORCIO DOBLE CALZADA BUENAVENTURA, a la ejecutoria de este Laudo, la suma de SETECIENTOS SESENTA Y TRES MILLONES VEINTISIETE MIL CIENTO OCHENTA Y TRES PESOS MONEDA CORRIENTE ($763.026.183), la cual corresponde al monto actualizado del valor adeudado por concepto de la ejecución de las actividades complementarias ejecutadas en el marco de los Acuerdos de Consulta Previa, según liquidación realizada en la parte motiva.

Noveno: Como consecuencia de la decisión adoptada en el numeral anterior, condenar al INSTITUTO NACIONAL DE VÍAS –INVÍAS– a pagar al CONSORCIO DOBLE CALZADA BUENAVENTURA, a la ejecutoria de este Laudo, la suma de DOSCIENTOS TREINTA Y CINCO MILLONES SEISCIENTOS OCHENTA Y UN MIL DOSCIENTOS SESENTA Y CINCO PESOS MONEDA CORRIENTE ($235.681.265), correspondiente al valor de los intereses de mora causados respecto del valor de la ejecución de las actividades complementarias ejecutadas en el marco de los Acuerdos de Consulta Previa, debidamente indexado, desde la suscripción del Acta de Entrega y Recibido Definitivo de Obra, 20 de diciembre de 2012, hasta la fecha de este Laudo.

Décimo: Declarar que en este trámite arbitral no hay lugar a contemplar los límites ni imponer las sanciones previstos en el artículo 206 del Código General del Proceso.

Décimo Primero: Condenar al INSTITUTO NACIONAL DE VÍAS –INVÍAS– a pagar al CONSORCIO DOBLE CALZADA BUENAVENTURA, a la ejecutoria de este Laudo, la suma de CUATROCIENTOS DOS MILLONES TRESCIENTOS DIECISÉIS MIL SEISCIENTOS CUARENTA Y CUATRO PESOS MONEDA CORRIENTE ($402.316.644), por concepto de costas de este proceso.

Décimo Segundo: Condenar al INSTITUTO NACIONAL DE VÍAS –INVÍAS– a pagar al CONSORCIO DOBLE CALZADA BUENAVENTURA, a la ejecutoria de este Laudo, la suma de DOSCIENTOS OCHENTA Y UN MILLONES OCHOCIENTOS OCHENTA Y NUEVE MIL NOVECIENTOS CUARENTA Y CUATRO PESOS MONEDA CORRIENTE ($281.889.944), por concepto de los valores que el Consorcio convocante pagó a nombre de la entidad convocada por honorarios y gastos del Tribunal, más los respectivos intereses de mora que se causen hasta el momento de su pago, a la tasa comercial más alta autorizada, de conformidad con lo dispuesto por el artículo 27 de la Ley 1563 de 2012; a la fecha de este Laudo estos intereses ascienden a la suma de CINCUENTA Y CUATRO MILLONES TREINTA Y NUEVE MIL QUINIENTOS CINCUENTA Y SEIS PESOS MONEDA CORRIENTE ($54.039.556).

Décimo Tercero: Ordenar la expedición, por Secretaría, de copia auténtica de este Laudo a cada una de las partes, con las constancias de ley.

Décimo Cuarto: Ordenar la expedición, por Secretaría, de copia de esta providencia a la Procuraduría General de la Nación.

Décimo Quinto: Ordenar el envío, por Secretaría, de copia de este Laudo al Centro de Arbitraje y Conciliación de la Cámara de Comercio de Bogotá.

Décimo Sexto: Disponer que, en su oportunidad, se devuelva, para su archivo, el expediente contentivo de este proceso arbitral al Centro de Arbitraje y Conciliación de la Cámara de Comercio de Bogotá.”

Por medio de escrito presentado el 31 de mayo de 2017
, el Instituto Nacional de Vías –INVIAS– interpuso el recurso extraordinario de anulación, invocando las causales de anulación previstas en los numerales 2º y 7º del artículo 41 de la Ley 1563 de 2012, con el objeto de que esta Corporación decrete la nulidad del Laudo arbitral proferido el 19 de abril de 2017.
Por Secretaría del Tribunal se corrió traslado del recurso a la parte contraria por el término de quince (15) días
, oportunidad que fue aprovechada por el Consorcio Doble Calzada Buenaventura para presentar un escrito
 en el que se opuso a todas y cada una de las consideraciones expuestas y solicitó a esta Corporación declarar no procedente el recurso interpuesto dadas las falencias formales y sustanciales incorporadas en el documento de sustentación rendido por la contraparte.

Por medio de auto del 25 de octubre de 2017
, esta Corporación avocó el conocimiento del asunto y ordenó la notificación personal al Ministerio Público según lo previsto en el artículo 198 numeral 3º de la Ley 1437 de 2011 (CPACA).

II. EL RECURSO DE ANULACION

El recurrente invoca como causales para deprecar la anulación del laudo del diecinueve (19) de abril de dos mil diecisiete (2017), las previstas en los numerales 2º y 7º del artículo 41 de la Ley 1563 de 2012, a saber: “2.  La caducidad de la acción, la falta de jurisdicción o de competencia” y la de “7. Haberse fallado en conciencia o equidad, debiendo ser en derecho, siempre que esta circunstancia aparezca manifiesta en el laudo”.  

III. CONSIDERACIONES

Para resolver el recurso extraordinario de anulación interpuesto, la Sala analizará: i) La competencia del Consejo de Estado para conocer el presente asunto; ii) El recurso de anulación de laudos arbitrales, su naturaleza y características (iii) Las causales invocadas y el recurso de anulación en el caso concreto; iv) Estudio sobre pérdida y reembolso de honorarios; v) Condena en costas.

3.1. Competencia

Le corresponde a la Sección Tercera del Consejo de Estado, conocer en única instancia de los recursos de anulación contra laudos arbitrales proferidos en conflictos originados en contratos celebrados por las entidades públicas o por quienes desempeñen funciones administrativas o en los que intervenga una entidad pública o quien desempeñe funciones administrativas,  tal como lo establece el numeral 7º del artículo 149 de la Ley 1437 de 2011 (CPACA), en concordancia con el inciso 3º del artículo 46de la Ley 1563 de 2012
. 

El laudo objeto del recurso extraordinario de revisión resolvió una controversia surgida en el marco de la ejecución de un contrato de obra pública en el que son partes, por un lado, el Instituto Nacional de Vías –INVÍAS– como contratante y, por el otro, el Consorcio Doble Calzada Buenaventura, como contratista.
Como la parte convocante, conforme al artículo 52 del Decreto 2171 de 1992
, es un establecimiento público del orden nacional, adscrito al Ministerio de Transporte, con personería jurídica, autonomía administrativa y patrimonio propio, la Sección Tercera de esta Corporación es competente para conocer de este asunto.

3.2. El recurso de anulación de laudos arbitrales, su naturaleza y características.

La jurisprudencia de la Corporación ha sido pacífica en señalar la naturaleza restrictiva, extraordinaria y, por ende, excepcional, del recurso de anulación de laudos arbitrales
, teniendo en cuenta que su finalidad se orienta a cuestionar la decisión arbitral por errores in procedendo (por violación de leyes procesales), esto es, por quebrantamiento de normas reguladoras de la actividad procesal, desvío del juicio o vulneración de las garantías del derecho de defensa y del debido proceso, más no por errores de juzgamiento o in iudicando (por violación de leyes sustantivas).

Entonces, la discusión en torno a si el Tribunal obró o no conforme al derecho sustancial (falta de aplicación de la ley sustantiva, indebida aplicación o interpretación errónea), si plantó o revivió un nuevo debate probatorio o si hubo o no un yerro en la valoración de las pruebas o en las conclusiones a las que arribó, son ajenas a la competencia de esta Corporación, puesto que el juez de anulación no es superior jerárquico del Tribunal de Arbitramento y, por tanto, no podrá intervenir en el juzgamiento del asunto de fondo para modificar sus decisiones, por no compartir sus razonamientos o criterios
. 
Así, las facultades del juez del recurso de anulación de laudos arbitrales están limitados por el llamado “principio dispositivo” 
, y según este, es el recurrente quien delimita, con la formulación y sustentación del recurso, el objeto que se persigue dentro de las precisas y taxativas causales que la ley consagra
. 

Por lo anterior, al juez no le es permitido establecer cuál es la causal que el recurrente invoca
, ni interpretar lo expresado por el recurrente para entender o deducir la causal invocada y, menos aún, pronunciarse sobre aspectos no contenidos en la formulación y sustentación del correspondiente recurso extraordinario de anulación
, por lo que, deberá rechazar de plano el recurso cuando las causales que se invoquen o propongan no correspondan a alguna de las señaladas en la ley.

3.3 Las causales invocadas y el recurso de anulación en el caso concreto
3.3.1 Como primera causal de anulación se plantea la “caducidad de la acción, la falta de jurisdicción o de competencia”, prevista en el numeral 2º del artículo 41 de la Ley 1563 de 2012. 
3.3.1.1. Argumentos del recurrente relacionados con la referida causal

3.3.1.2 Caducidad de la acción
Recuerda el recurrente que el artículo 41 de la Ley 1563 de 2012 prescribe que las causales 1, 2 y 3 de anulación previstas en esa misma disposición sólo podrán invocarse si el recurrente hizo valer los motivos constitutivos de ellas mediante recurso de reposición contra el auto de asunción de competencia.

Este requisito de procedibilidad, manifiesta, fue cumplido por el INVIAS en la Primera Audiencia de Trámite, con la presentación que hizo, del recurso de reposición contra el Auto por medio del cual el Tribunal asumió competencia para resolver la controversia, con los argumentos que se encuentran en la grabación de audio de esa fecha, en la cual sostuvo que había caducidad de la acción (medio de control) y que, como consecuencia, no tenía el tribunal arbitral competencia para conocer de las pretensiones del convocante. El Tribunal, sin embargo, no repuso la providencia y, por el contrario, confirmó la asunción de competencia.
A manera de sustentación del cargo formulado con apoyo en esta causal el recurrente manifiesta lo siguiente
:

“ (…) el contrato No. 3396 de 29 de diciembre de 2006, suscrito entre el CONSORCIO DOBLE CALZADA BUENAVENTURA y el INSTITUTO NACIONAL DE VÍAS –INVIAS, NO fue liquidado ni por mutuo acuerdo, ni en forma unilateral por la Administración, lo que llevó al contratista a solicitar el reconocimiento y pago, de unas acreencias o derechos, presuntamente dejados de satisfacer por la administración contratante y además a solicitar la liquidación en sede judicial, pretensión que está contenida en el acápite “III, PRETENSIONES: 1. PRETENSIONES DECLARATIVAS: 1.3 TERCERA PRETENSIÓN DECLARATIVA: Que se DECRETE, por parte del Tribunal de Arbitramento, la liquidación judicial del Contrato de Obra No. 3396 de 2006, suscrito el 29 de diciembre de 2006, en los términos descritos en la Ley 80 de 1993”.

De otro lado, las obligaciones del contrato, contenidas en su clausulado, solo pueden ser modificadas durante la vigencia del contrato, para el caso del contrato No. 3396 de 2006, el plazo contractual terminó el 30 de noviembre de 2012, fecha a partir de la cual debía empezar a contarse el plazo para liquidar el contrato, conforme a su CLÁUSULA VIGÉSIMA TERCERA, en al cual se acordó: “CLÁUSULA VIGÉSIMA TERCERA: LIQUIDACIÓN. – Se efectuará de acuerdo con lo establecido en la LEY 80 DE 1993. El término para la liquidación del contrato iniciará a contabilizarse a partir del Acta de Recibo Definitivo o Final de la Obra, que se suscribirá máximo dentro de los 45 días calendario siguientes al vencimiento del plazo de ejecución del contrato …”, por ende, conforme a la Ley debía iniciarse el conteo de la caducidad de la Acción o medio de control. (Negrilla y subrayado fuera de texto)

La cláusula del contrato transcrita, no fue modificada durante la vigencia del contrato, esto es, permaneció vigente hasta el plazo de ejecución del contrato, 30 de noviembre de 2012, luego, era dentro de este acuerdo, que debía efectuarse la liquidación del contrato, 3396 de 2006, sea bilateralmente por las partes contratantes, sea por la administración, Instituto Nacional de Vías –INVÍAS o de no surtirse los estadios anteriores, se debía recurrir a la sede judicial, esto es Tribunal de Arbitramento, dentro del término perentorio y preclusivo, establecido en la ley general del contrato, esto es, en la Ley 80 de 1993, o en la les especial Cláusula Vigésima Tercera del contrato, que guarda estrecha relación con los términos del artículo 136 del Código Contencioso Administrativo, hoy artículo 164 de la Ley 1437 de 2011 (Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo), para iniciar la acción o medio de control, para lograr la liquidación en sede judicial, y obtener una serie de declaraciones y condenas, como sucedió en el caso que nos ocupa.

En los siguientes términos, el tribunal arbitral dejó plasmada su decisión de considerar que no había caducidad, por ende, tenían la competencia y así la asumían: “Es claro para el Tribunal, y en ello no hay discusión entre las partes, que ya concluido el periodo de ejecución del contrato el 30 de noviembre de 2012, de conformidad con lo dispuesto en la cláusula Vigésima Tercera del contrato 3396, el término de liquidación se empezaba a contabilizar “a partir del Acta de Recibo Definitivo o Final de la Obra”. (Laudo pág. 31), la cual fue suscrita el 20 de diciembre de 2012; es decir, que a partir de esta última fecha entrarían en aplicación los distintos escenarios previstos en el artículo 11 de la Ley 1150 de 2007. (Negrilla fuera de texto).

Para el Tribunal, el contenido del ACTA DE ACUERDO – Cesión de Derechos de Licencia Ambiental LAM3829 “suscrita por las partes el 22 de abril de 2013, resulta demostrativo de su intención libre y autónoma de querer prorrogar el plazo para efectuar la liquidación del contrato hasta el día 30 de junio de 2013, lo que no contraviene ningún mandato legal y, por el contrario, es autorizado por el artículo 11 de la Ley 1150 de 2007 …

(…) Por lo tanto, para el Tribunal resulta válido, justificado y no merece reproche que la prórroga del plazo para liquidar el contrato 3396 de 2006 se hubiera producido después de vencido el plazo de ejecución de las obras y suscripción, además, del acta de recibo de las mismas, por cuanto aún no había vencido el plazo legal para liquidarlo, es decir que el contrato se encontraba vigente” (Laudo folio 31 y 32).

El recurrente, trajo a colación el testimonio del señor Germán Grajales Quintero, persona que suscribió el documento del 22 de abril de 2013 en su condición de Secretario General Técnico del INVÍAS, para sostener que hubo falta de una debida valoración de este medio probatorio por el Tribunal de Arbitramento, circunstancia que le impidió apreciar que éste develó la intención de la entidad de no modificar el término del contrato inicialmente acordado.

Además, hizo alusión a una serie de decisiones de esta Corporación sobre la premisa de la invalidez de la prórroga de un contrato estatal convenida después de vencido el término de este, ya que sólo este tipo de acuerdo debe realizarse en vigencia del contrato. 

Finalmente, planteó en los siguientes términos el escenario de la configuración del fenómeno de la caducidad: 

“(…) El Acta de Recibo Definitivo o final de obra, referente al contrato No. 3396 de 2012, fue suscrita el 20 de diciembre de 2012, fecha a partir de la cual debía empezar a contar el plazo para la liquidación bilateral o liquidación unilateral, y fracasada las dos etapas mencionadas, si fuere el caso, recurrir a convocar Tribunal de Arbitramento, siempre respetando los términos legales o contractuales, para evitar la concurrencia del fenómeno de la caducidad, y así obtener en sede judicial el reconocimiento de presuntos derechos, nacidos de la ejecución del contrato 3396 de 2006, por parte del Consorcio Doble Calzada Buenaventura.

Los términos de liquidación, guardan especial relación con los términos de la oportunidad procesal para presentar la demanda (caducidad de la acción). En el caso puesto a conocimiento, decisión y liquidación al Tribunal de Arbitramento, la demanda fue presentada el 6 de agosto de 2015. (Folio 000002 Demanda inicial).

Luego tendríamos:

El 20 de diciembre de 2012, se suscribió el ACTA DE RECIBO DEFINITIVO O FINAL DE OBRA, fecha a partir de la cual empezaba a correr el término de caducidad de la acción y término para liquidar el contrato, luego, se tendría desde el 21 de diciembre de 2012, hasta el 21 de junio de 2015, plazo para liquidar el contrato conforme a la ley 80 de 1993, incluido el término para liquidar BILATERAL, 4 meses, UNILATERAL 2 meses y 2 años en sede judicial, o para iniciar la acción o medio de control, pertinente, con fundamento en la Ley 80 de 1993 y CLÁUSULA VIGÉSIMA TERCERA del contrato 3396 de 2006.

CONCLUSIÓN: Como el consorcio Doble Calzada Buenaventura, presentó demanda inicial el 6 de agosto de 2015, habiendo transcurrido a esa fecha, treinta y un (31) meses, 14 días, desde la fecha del Acta de RECIBO FINAL DEFINITIVO O FINAL DE OBRA (20 de diciembre de 2012), fecha de partida para la liquidación del contrato y por ende para iniciar el término de caducidad, no cabe la menor duda que ya había operado el fenómeno de la caducidad  de la acción, toda vez, que estarían fuera de los términos establecidos en los artículo 141 y 164, literal v) del Código Contencioso de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (sic), Ley 1437 de 2011, presentándose CADUCIDAD DE LA ACCIÓN (C.C.A. Art. 136 Nral 10, literal d) o vencimiento de la oportunidad para presentar demanda (CPACA Art. 164 num. 2, literal j) romano v).”.

3.3.1.2. Posición de la parte convocante frente a la “caducidad de la acción”
Frente a estos argumentos, quien fungió como parte convocante en el trámite arbitral planteó, al descorrer el traslado del recurso
, algunas consideraciones frente a la naturaleza jurídica del recurso extraordinario de anulación y sobre el instituto procesal de la caducidad; así mismo, indicó que el texto que sustenta el recurso está orientado esencialmente a reabrir el debate jurídico – probatorio a partir del cuestionamiento de las valoraciones y los criterios que en ese sentido fueron decantados por los miembros del Tribunal de Arbitramento para resolver, de manera definitiva, la controversia convocada.

Protestó, además, que la sustentación que de las causales invocadas hizo el recurrente, no cumple, de ninguna manera con los criterios jurisprudenciales que el Consejo de Estado ha definido, ni se compadece con la realidad del caso y que lo que se pretende por el recurrente es pervertir la figura del Recurso Extraordinario de Anulación hasta convertirlo en una segunda instancia que conduzca a la revisión del laudo con base en argumentos que fraccionan intencionalmente las consideraciones que motivan la decisión arbitral.

En relación con la causal de “caducidad de la acción” manifestó que, en su criterio, bastaría con citar el juicioso análisis que el Tribunal de Arbitramento hizo en el laudo arbitral (II. CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL. 1. Sobre la competencia del Tribunal), para concluir, de manera correcta, que el fenómeno de la caducidad no se presentó en el caso objeto de estudio. Al punto dijo el Tribunal: 

“(…) En primer lugar, encuentra el Tribunal sobre el tema de la liquidación que en la Cláusula Vigésima Tercera del Contrato 3396 de 2006 –origen de la Litis– las partes acordaron lo siguiente:

“CLÁUSULA VIGÉSIMA TERCERA: LIQUIDACIÓN. – Se efectuará de acuerdo con lo establecido en la Ley 80 de 1993. El término de liquidación del contrato iniciará a contabilizarse a partir del Acta de Recibo Definitivo o Final de la Obra, que se suscribirá máximo dentro de los 45 días calendario siguientes al vencimiento del plazo de ejecución del contrato. (…) PARÁGRAFO SEGUNDO: Si el CONTRATISTA no se presentare apara efectos de la liquidación del contrato o las partes no llegan a ningún acuerdo, el INSTITUTO procederá a su liquidación, por medio de resolución motivada susceptible de recurso de reposición”. (Subraya el Tribunal).

Como la estipulación contractual transcrita nos remite a la Ley 80 de 1993, (…) al acudir a esta regulación normativa, se observa que el Capítulo VI, que trata precisamente de la Liquidación de los Contratos, en el artículo 60, que fue modificado por el artículo 217 del Decreto 19 de 2012, se precisa que:

“Artículo 60: Los contratos de tracto sucesivo, aquellos cuya ejecución o cumplimiento se prolongue en el tiempo y los demás que lo requieran, serán objeto de liquidación.

También en esta etapa las partes acordarán los ajustes, revisiones y reconocimientos a que haya lugar.

En el acta de liquidación constarán los acuerdos, conciliaciones y transacciones a que llegaren las partes para poner fin a las divergencias presentadas y poder declararse a paz y salvo.

Para la liquidación se exigirá al contratista la extensión o ampliación, si es del caso, de la garantía del contrato a la estabilidad de la obra, a la calidad del bien o servicio suministrado, a la provisión de repuestos y accesorios, al pago de salarios prestaciones e indemnizaciones, a la responsabilidad civil y, en general, para evitar las obligaciones que deba cumplir con posterioridad a la extinción del contrato. (…) Subraya el Tribunal.

Como se puede observar el artículo 60 transcrito precisa qué contratos deben ser materia de liquidación –dentro de los cuales está comprendido el del caso que nos ocupa– el alcance y contenido del acta de liquidación y los requisitos para que ellos proceda, pero no indica cuál es el plazo en que ésta se debe suscribir. Para el efecto debemos acudir entonces al artículo 11 de la Ley 1150 de 2007 (…), la cual sí establece los plazos en que debe hacerse la liquidación bilateral o, en su defecto, unilateral del contrato, al señalar que:

“Artículo 11. Del plazo para la liquidación de los contratos. La liquidación de los contratos se hará de mutuo acuerdo dentro del término fijado en los pliegos de condiciones o sus equivalentes, o dentro del que acuerden las partes para el efecto. De no existir tal término, la liquidación se realizará dentro de los cuatro (4) meses siguientes a la expiración del término previsto para la ejecución del contrato o a la expedición del acto administrativo que ordene la terminación, o a la fecha del acuerdo que la disponga.

En aquellos casos en que el contratista no se presente a la liquidación previa notificación o convocatoria que le haga la entidad, o las partes no lleguen a un acuerdo sobre su contenido, la entidad tendrá la facultad de liquidar en forma unilateral dentro de los dos (2) meses siguientes, de conformidad con lo dispuesto en el artículo 136 del C. C. A.

Si vencido el plazo anteriormente establecido no se ha realizado la liquidación, la misma podrá ser realizada en cualquier tiempo dentro de los dos años siguientes al vencimiento del término a que se refieren los incisos anteriores, de mutuo acuerdo o unilateralmente, sin perjuicio de lo previsto en el artículo 136 del C. C. A. (…) (Subraya el Tribunal)

(…)

En este punto, el Tribunal comparte el criterio del señor Agente del Ministerio Público expuesto en su Concepto del 15 de febrero de 2017, en cuanto a que la extinción del contrato sólo ocurre cuando se liquida el mismo, en los casos en que ella es obligatoria:

“(…) Al respecto, encontramos que el H. Consejo de Estado en Sentencia del 6 de abril de 2011, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera – Subsección B, Consejera Ponente: Stella Conto Díaz del Castillo, radicado No. 25000–23–26–000–1994–00404–01 (14823), Actor: Sociedad Construcciones Sigma Limitada, Demandado: IDU, establece que la finalización del contrato, de modo definitivo, se da con el Acta de Liquidación, como expresión final de la autonomía de la voluntad de las partes en orden a la terminación de la relación contractual (…)

Teniendo como referente la anterior base normativa y jurisprudencial, para el Tribunal es necesario precisar cuál es el efecto y alcance de las modificaciones introducidas por las partes respecto del término dentro del cual debía efectuarse la liquidación del contrato 3396.

(…)

Para el Tribunal, el contenido del ACTA DE ACUERDO – Cesión de Derechos de Licencia Ambiental LAM3829 suscrita entre las partes el 22 de abril de 2013 resulta demostrativo de su intención libre y autónoma de querer prorrogar el plazo para efectuar la liquidación del contrato hasta el día 30 de junio de 2013, lo cual no contraviene ningún mandato legal y, por el contrario, es autorizado por el artículo 11 de la Ley 1150 de 2007 al disponer que “La liquidación de los contratos se hará por mutuo acuerdo dentro del término fijado en los pliegos de condiciones o sus equivalente, o dentro del que acuerden las partes para el efecto”.

(…) 

Quiere decir lo anterior, que como las partes válidamente ampliaron el plazo para liquidar bilateralmente el contrato hasta el 30 de junio de 2013 y no lo hicieron, y que, en consecuencia, la Administración tenía plazo hasta el 31 de agosto de 2013 para liquidarlo unilateralmente y tampoco lo hizo, la demanda debía interponerse dentro de los dos (2) años siguientes a esa fecha, esto es, hasta el 31 de agosto de 2015.

Sobre este aspecto consta en el expediente que la demanda fue radicada ante el Centro de Arbitraje y Conciliación de la Cámara de Comercio de Bogotá el día 6 de agosto de 2015. (…)

El Tribunal coincide con la conclusión que sobre este mismo tema trae el Concepto del señor Agente del Ministerio Público, quien respecto de la oportunidad de la acción y luego de un exhaustivo análisis concluye diciendo que “(…) no operó la caducidad de la acción y por tanto, consideramos que el Tribunal de Arbitramento sí es competente para conocer y resolver las pretensiones de la demanda en este proceso”.

3.1.1.3. El ministerio público guardó silencio.

3.1.1.4. Consideraciones de la Sala frente a la causal de “caducidad de la acción”.
3.1.1.4.1 Verificación del requisito de procedibilidad previsto en el artículo 41 de la Ley 1563 de 2012

La jurisprudencia de la Corporación ha considerado que una de las etapas más importantes en el proceso arbitral es la primera audiencia de trámite, en la que se profiere el auto con el que el propio Tribunal de Arbitramento decide sobre su competencia
. De acuerdo con el artículo 30 de la Ley 1563 de 2012
, esa decisión solo es susceptible de recurso de reposición. 

Por ello, si una parte no está de acuerdo con la competencia que el Tribunal asume y, pese a ello, se abstiene de presentar el recurso de reposición, habrá perdido la oportunidad procesal pertinente y, de acuerdo con el artículo 41 de la Ley 1563 de 2012, no procederá fundar la causal de anulación del laudo en la referida falta de competencia. 

Al considerar lo definido en los artículos 30 y 41 de la Ley 1563 de 2012, se establece que la conducta procesal de las partes e intervinientes tiene un efecto jurídico trascendental: i) el del sometimiento a la competencia del Tribunal de Arbitramento, y, ii) la consecuente pérdida de la oportunidad procesal para alegar la falta de competencia en sede del recurso de anulación del laudo.

Dado que conforme a lo expuesto los cargos de falta de jurisdicción y competencia deben alegarse bajo el imperio de la causal segunda del artículo 41 de la Ley 1563 de 2012, la Sala verificará si, conforme a lo establecido en el estatuto arbitral, se presentan los supuestos para que esta causal se configure en el caso concreto. El artículo 41 ibídem prescribe:

“Artículo 41. Causales del recurso de anulación. Son causales del recurso de anulación:

(…)

2. La caducidad de la acción, la falta de jurisdicción o de competencia.

(…)

Las causales 1, 2 y 3 sólo podrán invocarse si el recurrente hizo valer los motivos constitutivos de ellas mediante recurso de reposición contra el auto de asunción de competencia.”

Teniendo en cuenta esta exigencia legal, la Sala, al revisar los antecedentes que enmarcan el desarrollo del proceso arbitral desde la convocatoria del tribunal hasta la expedición del laudo, con el fin de tener claro si ante el tribunal se expusieron los motivos que hoy se alegan cuando este asumió la competencia para conocer de la controversia, pudo verificar que el apoderado del INVÍAS en la Primera Audiencia de Trámite celebrada el 25 de agosto de 2016
 –cuyo audio reposa como adjunto en el expediente
–, interpuso efectivamente el recurso de reposición frente al auto en el que el tribunal asumió la competencia. 

En efecto, conforme al acta en la que se dejó constancia de las decisiones tomadas y de lo acontecido durante la audiencia, en el citado recurso se expusieron los motivos que hoy plantea, esto es, que había operado el fenómeno de caducidad de la acción y como consecuencia de ello el tribunal no tenía competencia para conocer de las pretensiones del convocante. Luego, el tribunal confirmó su decisión y, por tal razón, asumió la competencia de la controversia.

Así las cosas, la Sala, al haber verificado el cumplimiento de este requisito de procedibilidad, continuará con el estudio del cargo impetrado.

3.1.1.4.2 De la vigencia de la acción en el caso en concreto
El legislador colombiano, con el fin de garantizar la seguridad jurídica de los sujetos procesales, instituyó la figura de la caducidad para aquellos eventos en los cuales ciertas acciones judiciales no se ejercen en un término específico. De esta manera, las partes tienen la carga procesal de impulsar el litigio dentro de este plazo fijado por la ley y de no hacerlo en tiempo pierden la posibilidad de accionar ante la jurisdicción competente para hacer efectivos sus derechos. La necesidad de delimitar el alcance de este concepto ha motivado pronunciamientos de esta Corporación del siguiente tenor
: 

“(…) La caducidad como instituto procesal debe examinarse en el marco de su fundamento constitucional, que no es otro que el artículo 228 de la Constitución en el que se apoya la ratio de los términos procesales, los cuales deben responder al principio de diligencia de todos los sujetos que actúan en el proceso
.
La caducidad se considera como un instituto que permite garantizar el derecho de acceso a la administración de justicia, representa una manifestación clara del principio de seguridad jurídica y de la prevalencia del interés general
 y ofrece certeza jurídica
 toda vez que evita la incertidumbre respecto al deber de reparar un daño antijurídico
 y ataca la acción por haber sido impetrada tardíamente.”

En este sentido, el instituto de la caducidad genera certidumbre en cuanto a los términos con que cuentan las personas para hacer valer sus derechos ante las autoridades, al constituirse en un límite procesal cierto, preclusivo y perentorio que garantiza la seguridad jurídica de los asociados, por lo que su acaecimiento conlleva la pérdida de oportunidad para reclamar por la vía judicial los derechos que se consideren conculcados por parte de la administración.

Así, al tratarse de controversias de origen contractual, debe darse aplicación a las normas que regulan los términos de caducidad del medio de control de controversias contractuales, normas que son de orden público, irrenunciables y que no son susceptibles de ser modificados por las partes. 

De otra parte, es importante precisar que de manera previa a la inclusión de la causal a la que se alude en el cargo, esto es, la prevista en el numeral 2 del artículo 41 de la Ley 1563 de 2012, la jurisprudencia contencioso administrativa consideraba que en aquellos eventos en los que se había proferido un laudo arbitral cuando ya había operado la caducidad de la acción y el Tribunal no lo había declarado así, la nulidad de aquel debía alegarse con fundamento en la causal 8ª del artículo 163 del Decreto 1818 de 1998, esto es, por haberse pronunciado el Tribunal arbitral sobre puntos no sujetos a su decisión, pues se estimaba que en estos casos al operar la caducidad de la acción el Tribunal carecía de competencia para resolver la controversia respectiva
. 

En vigencia de Ley 1563 de 2012 es claro que ésta hipótesis ya no podrá ser alegada bajo la causal 9ª del artículo 41 de la ley 1563 de 2012, antes prevista en los numerales 8º y 9º del Decreto 1818 de 1998, pues ya la causal 2ª de la citada ley regula de forma especial esa circunstancia específica.

Teniendo en cuenta las consideraciones señaladas en precedencia, corresponde, ahora, entrar a determinar si en el caso que ocupa la atención de la Sala, se configuró el fenómeno de la caducidad, tal como lo formula el recurrente en su cargo.

En la Cláusula Vigésima Tercera del Contrato de Obra No. 3396 de 2006, celebrado entre el Consorcio Doble Calzada Buenaventura y el Instituto Nacional de Vías –INVIAS–, las partes acordaron que la liquidación se hará de acuerdo con lo establecido en la Ley 80 de 1993. En relación con el término para la liquidación del mismo, las partes acordaron lo siguiente:

“(…) El término de liquidación del contrato iniciará a contabilizarse a partir del Acta de Recibo Definitivo o Final de la Obra, que se suscribirá máximo dentro de los 45 días calendario siguiente al vencimiento del plazo de ejecución del Contrato.”

A su turno, el parágrafo segundo de la citada cláusula, señaló que: “(…) Si el CONTRATISTA no se presentare para efectos de la liquidación del contrato o las partes no llegan a ningún acuerdo, el INSTITUTO procederá a su liquidación, por medio de resolución motivada susceptible de recurso de reposición”.

Por su parte, la Ley 80 de 1993, en su artículo 60 prevé que el término para liquidar el contrato debe fijarse “en el pliego de condiciones o términos de referencia o, en su defecto, a más tardar antes del vencimiento de los cuatro (4) meses siguientes a la finalización del contrato o a la expedición del acto administrativo que ordene la terminación, o la fecha del acuerdo que la disponga”.

Para la Sala resulta claro que, durante la vigencia del Contrato de Obra No. 3396 de 2006, la Cláusula Vigésima Tercera no fue modificada y permaneció vigente hasta el plazo de ejecución del contrato, esto es, el 30 de noviembre de 2012, fecha en la que debía empezarse a contar el plazo para liquidar el contrato, bien fuera bilateralmente por las partes contratantes, de manera unilateral por la administración o, en su defecto, en sede judicial, es decir, ante el Tribunal de Arbitramento con el propósito de obtener la liquidación judicial del contrato.

Ahora bien, se observa que las partes suscribieron el documento denominado “Acta de Acuerdo – Cesión de Derechos de Licencia Ambiental LAM3829”, celebrado el 22 de abril de 2013
, en el que consta, entre otros compromisos, que la liquidación del contrato de obra No. 3396 de 2006, se llevaría a cabo en los siguientes términos:

“(…) TERCERO: Las partes acuerdan prorrogar el plazo de la liquidación del contrato No. 3396 de 2006, hasta que el Contratista obtenga la aprobación de las actividades de siembra, para que sea incluida la ejecución de esta actividad en el acta de liquidación tiempo que no podrá ser superior al treinta (30) de junio de 2013”.

Sin embargo, al momento de suscribirse el Acta de Acuerdo del 22 de abril de 2013, ya había expirado el término de ejecución del contrato No. 3396 de 2006 según lo previsto en su Cláusula Vigésima Tercera (esto ocurrió el 30 de noviembre de 2012), circunstancia esta que tiene incidencia respecto del cómputo del término acordado para la liquidación del contrato, como pasa a analizar la Sala. Este término se deberá contar a partir del 20 de diciembre de 2012, fecha en que se suscribió por las partes el Acta de Recibo Definitivo o Final de la Obra.

Sea lo primero advertir que el ámbito de ejercicio de la autonomía privada en la contratación estatal no puede entenderse absoluto e ilimitado, pues dicho principio encuentra limitaciones en las normas de orden público. Al punto viene necesario recordar que el ordenamiento jurídico se encuentra conformado por distintos tipos de normas jurídicas, entre estas; las imperativas, y las dispositivas. Las primeras, son normas de orden público por lo que su cumplimiento es obligatorio, limitando el ejercicio de la autonomía privada de las partes; las segundas, por el contrario, no son de obligatorio cumplimiento por lo que las partes pueden apartarse libremente de estas. Así las cosas, la autonomía privada, principio que no solo tiene relevancia dentro de las relaciones negóciales privadas, sino que en virtud de lo dispuesto en los artículos 32 y 40 de la Ley 80 de 1993, rige igualmente la actividad contractual de la administración pública no puede contradecir normas imperativas so pena de la nulidad de tales disposiciones
.

El Tribunal de Arbitramento consideró en su laudo que el término para efectuar la liquidación del contrato se prorrogó hasta el día 30 de junio de 2013, con base en lo acordado válidamente entre las partes en la citada Acta del 22 de abril de 2013 y en aplicación del artículo 11 de la Ley 1150 de 2007 que establece que “(…) la liquidación de los contratos se hará de mutuo acuerdo dentro del término fijado en los pliegos de condiciones o sus equivalente, o dentro del que acuerden las partes para el efecto”, norma que en su criterio es aplicable en el presente asunto.
Empero, la Sala no puede compartir esta interpretación, por cuanto, según lo dispone el artículo 38 de la Ley 153 de 1887, a los contratos le son aplicables las normas vigentes al momento de su celebración, de modo que al haberse suscrito el contrato el 29 de diciembre de 2006, no le resultaba aplicable, para su liquidación, el artículo 11 de la Ley 1150 de 2007, sino los artículos 60 y 61 de la Ley 80 de 1993, en consideración de lo convenido en las partes en la Cláusula Vigésima Tercera antes citada.

Además, para la fecha en que las partes suscribieron el Acta, esto es, el 22 de abril de 2013, ya había vencido el término legal de cuatro (4) meses para llevar a cabo la liquidación de mutuo acuerdo del contrato, término a cuya finalización fenecía toda oportunidad para convenir en sede de liquidación, la modificación al clausulado del contrato.

De esta manera, la fórmula inicialmente prevista para la liquidación del contrato adquirió relevancia para la definición del término de caducidad para el ejercicio de la acción contractual, pues ya no resultaba posible que las partes modificaran los términos para que operara la caducidad.

Al punto, la jurisprudencia de la Corporación ha precisado lo siguiente
:

“(…) [A] pesar de que las normas procesales son de aplicación inmediata, los términos que comenzaron a correr en vigencia de una ley anterior, específicamente el de caducidad, deben finalizar su conteo en aplicación de tal norma, de conformidad con lo preceptuado en el artículo 40 de la Ley 153 de 1887, que establece: “Las leyes concernientes a la sustanciación y ritualidad de los juicios prevalecen sobre las anteriores desde el momento en que deben empezar a regir. Pero los términos que hubieren empezado a correr, y las actuaciones y diligencias que ya estuvieren iniciadas, se regirán por la ley vigente al tiempo de su iniciación.” (…) En el mismo sentido se advierte que, en principio, de acuerdo a lo establecido en el artículo 38 ibidem [Ley 153 de 1887], se debe aplicar la legislación vigente al momento de la suscripción del contrato, normatividad que establece dos excepciones, a saber: (i) las leyes relativas a las formas de reclamar en juicios las obligaciones derivadas de la suscripción de los mismos y, (ii) las penas que se impongan por el incumplimiento de las obligaciones contenidas en el acuerdo de voluntades se regirán por las leyes vigentes al momento de su imposición (…)”

Por lo anterior, teniendo en cuenta que las partes no estaban facultadas para modificar la Cláusula Vigésima Tercera del Contrato 3396 de 2006, en el sentido de prorrogar el término para llevar a cabo la liquidación del contrato hasta el 30 de junio de 2013, por haberse vencido el plazo de ejecución el 30 de noviembre de 2012, la Sala entrará a verificar si la demanda arbitral fue presentada en tiempo con el fin de establecer si operó el fenómeno de la caducidad, veamos:

Al respecto, se tiene que el Decreto 01 de 1984 (Código Contencioso Administrativo) perdió vigencia como resultado de la derogatoria expresa contenida en la Ley 1437 de 2011
, incluido el artículo 136
, por lo que la norma que ahora regula el término para presentar las demandas relativas a contratos es la prevista en el artículo 164 del Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, que establece lo siguiente: 
“Artículo 164. Oportunidad para presentar la demanda. La demanda deberá ser presentada:

(…)

 2. En los siguientes términos, so pena de que opere la caducidad:
(…)

j) En las relativas a contratos el término para demandar será de dos (2) años que se contarán a partir del día siguiente a la ocurrencia de los motivos de hecho o de derecho que les sirvan de fundamento.

(…)

En los siguientes contratos, el término de dos (2) años se contará así:

(…)

iii) En los que requieran de liquidación y esta sea efectuada de común acuerdo por las partes, desde el día siguiente a la firma del acta; 

iv) En los que requieran de liquidación y esta sea efectuada unilateralmente por la administración, desde el día siguiente al de la ejecutoria del acto administrativo que la apruebe; 

v) En los que requieran de liquidación y esta no se logre por mutuo acuerdo o no se practique por la administración unilateralmente, una vez cumplido el término de dos (2) meses contados a partir del vencimiento del plazo convenido para hacerlo bilateralmente o, en su defecto, del término de los cuatro (4) meses siguientes a la terminación del contrato o la expedición del acto que lo ordene o del acuerdo que la disponga;

(…)”

Sobre el particular la Sala evidencia que el término de ejecución del contrato culminó el 30 de noviembre de 2012, y el Acta de Recibo Definitivo se suscribió el 20 de diciembre de 2012, por lo que en aplicación del artículo 60 de la Ley 80 de 1993, los cuatro (4) meses para llevar a cabo la liquidación bilateral vencían el 21 de abril de 2013, y los dos (2) meses para llevar a cabo la liquidación unilateral por parte de la administración expiraban el 21 de junio de 2013, y el término de dos (2) años para iniciar la acción o medio de control en sede judicial, vencería el 21 de junio de 2015.

En el expediente obra prueba que demuestra que el día 6 de agosto de 2015 el Consorcio Doble Calzada Buenaventura
, por intermedio de apoderado especial, solicitó al Centro de Arbitraje y Conciliación de la Cámara de Comercio de Bogotá la integración de un Tribunal de Arbitramento para dirimir sus controversias con el Instituto Nacional de Vías –INVÍAS–, derivadas del contrato de obra en cuestión.

Así las cosas, la oportunidad para presentar la demanda arbitral por parte del Consorcio Doble Calzada Buenaventura vencía el 21 de junio de 2015, y como esta fue instaurada el 6 de agosto de 2015, es decir, fuera del término de dos años previsto en la norma procesal, resulta claro para la Sala que en el presente asunto operó el fenómeno de la caducidad.

Hechas las anteriores precisiones conceptuales y probatorias, se abre paso la nulidad del laudo arbitral dictado el 19 de abril de 2017 por el Tribunal de Arbitramiento para dirimir las controversias entre el Consorcio Doble Calzada Buenaventura y el Instituto Nacional de Vías –INVÍAS–, derivadas del Contrato 3396 del 29 de diciembre de 2006, suscrito entre ambas partes, al encontrarse reunidos los presupuestos de la causal segunda de anulación dispuesta en el artículo 41 de la Ley 1563 de 2012, esto es, “La caducidad de la acción”.
Al haber prosperado la anulación del laudo por lo expuesto, no hay lugar a emitir pronunciamiento sobre los restantes cargos propuestos por la parte recurrente.
4. Estudio sobre pérdida y reembolso de honorarios
El artículo 48 de la Ley 1563 de 2012 se ocupa de los eventos en los que hay lugar a la pérdida y reembolso de los honorarios pagados a los árbitros. Como en este caso se determinó la anulación del laudo con sustento en la causal 2º de anulación, no hay lugar a emitir pronunciamiento sobre este punto, en consideración a que los árbitros solo deberán reembolsar a las partes la segunda mitad de los honorarios cuando el recurso de anulación prospere con fundamento en las causales 3 a 5 y 7 previstas en la norma en cuestión.

5. Condena en costas

Por cuanto prospera el recurso de anulación formulado por el Instituto Nacional de Vías –INVÍAS–, no hay lugar a dictar condena en costas en este asunto, según lo dispuesto en el inciso final del artículo 43 de la Ley 1563 de 2012.
En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, Subsección C, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley,

FALLA
PRIMERO: ANULAR el laudo arbitral proferido el diecinueve (19) de abril de dos mil diecisiete (2017), por el Tribunal de Arbitramento del Centro de Arbitraje y Conciliación de la Cámara de Comercio de Bogotá, constituido para dirimir las controversias surgidas entre el Instituto Nacional de Vías –INVIAS– y el Consorcio Doble Calzada Buenaventura (Integrado por Conalvías S.A. – ASMI Construcciones S.A. – Puentes y Torones S.A.), con ocasión del Contrato 3396 de 2006, por las razones expuestas en esta providencia.
SEGUNDO: Sin lugar a restitución de honorarios por parte de los árbitros del Tribunal de Arbitramento.

TERCERO: Sin costas en esta instancia.

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

CÓPIESE, NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

                            JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA 

                                                 Presidente de Sala

JAIME ENRIQUE RODRÍGUEZ NAVAS

Magistrado

GUILLERMO SÁNCHEZ LUQUE

Magistrado

Salvamento de voto
SALVAMENTO DE VOTO DEL CONSEJERO GUILLERMO SÁNCHEZ LUQUE

AMPLIACIÓN DEL PLAZO PARA LIQUIDACIÓN DE CONTRATO – Convenido en término / MODIFICACIÓN DEL PLAZO PARA LIQUIDAR CONTRATO – Término, procedencia / AUTONOMÍA DE LA VOLUNTAD – Aplicación en contratación pública / VIGENCIA DE LA LEY PROCESAL EN EL TIEMPO / CADUCIDAD DEL MEDIO DE CONTROL DE REPARACIÓN DIRECTA – Se cuenta con base en la ley vigente al tiempo de la iniciación del término para formular la demanda / VIGENCIA DEL CONTRATO – No incluye el periodo de liquidación
Me aparto de la decisión de 23 de abril de 2018, que anuló el laudo proferido el 19 de abril de 2017, en el que se decidió la controversia entre INVIAS y los miembros del Consorcio calzada Bucaramanga. (…) No procedía la anulación de la decisión arbitral, pues se probó que las partes, antes de vencido el plazo previsto en el contrato para la liquidación, decidieron ampliarlo. La modificación del plazo para liquidar es posible si no ha iniciado el término para presentar la demanda, pues la autonomía de la voluntad rige las relaciones contractuales de la Administración Pública (Art. 15, 16, 1502 y 1519 del C.C y 13, 32 y 40 de la Ley 80 de 1993). Una vez inicia el término para presentar la demanda, por ser de orden público, no puede ser objeto de pacto de las partes. Dicho término, solo inicia una vez vencido el plazo previsto en el contrato para la liquidación del contrato. De manera que si las partes antes del vencimiento de ese plazo deciden ampliarlo, dadas las complejidades del proceso de liquidación, ese acuerdo no puede ser desconocido por el juez del contrato. En este sentido, el término para presentar la demanda debió contarse desde que se extinguió el plazo previsto en el acuerdo modificatorio y no desde el inicialmente pactado y por ello no operó el fenómeno de la caducidad. (…) El fallo afirma que las normas procesales aplicables son las previstas para la caducidad en la Ley 1437 de 2011, según lo dispone el artículo 38 de la Ley 153 de 1887, por estar incorporadas al contrato suscrito por las partes (…) A mi juicio, la aplicación de la Ley 1437 de 2011 está dada por el artículo 40 de la Ley 153 de 1887, modificado por el artículo 624 del Código General del Proceso, que establece que las normas sobre la ritualidad de los procesos son de aplicación inmediata, y por el artículo 308 de la Ley 1437 de 2011, que dispone que sus normas será aplicables a los procesos que se inicien bajo su vigencia. Como en este caso el término para interponer la demanda inició el 30 de junio de 2013, fecha en la que venció la ampliación del plazo para liquidar el contrato, la ley aplicable, para efectos de determinar si operó la caducidad, es la 1437 de 2011 por ser norma de orden público y, por ende, de aplicación inmediata.

FUENTE FORMAL: CÓDIGO CIVIL – ARTÍCULO 15 / CÓDIGO CIVIL – ARTÍCULO 16 / CÓDIGO CIVIL – ARTÍCULO 1502 / CÓDIGO CIVIL – ARTÍCULO 1519 / LEY 80 DE 1993 – ARTÍCULO 40 / LEY 1437 DE 2011 / LEY 153 DE 1887 – ARTÍCULO 38 / LEY 153 DE 1887 – ARTÍCULO 40

CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCION TERCERA

SUBSECCIÓN C

Consejero ponente: JAIME ENRIQUE RODRÍGUEZ NAVAS

Bogotá, D.C., veintitrés (23) de abril de dos mil dieciocho (2018)

Radicación número: 11001–03–26–000–2017–00106–00(59731)

Actor: CONSORCIO DOBLE CALZADA BUENAVENTURA
Demandado: INSTITUTO NACIONAL DE VÍAS – INVÍAS
Referencia: RECURSO EXTRAORDINARIO DE ANULACIÓN DE LAUDO ARBITRAL

LIQUIDACIÓN DEL CONTRATO–Término máximo para la modificación del plazo. MODIFICACIÓN DEL PLAZO PARA LIQUIDAR EL CONTRATO–Procede siempre que no haya iniciado el término para presentar la demanda. AUTONOMÍA DE LA VOLUNTAD–Aplicación en contratación pública. VIGENCIA DE LA LEY PROCESAL EN EL TIEMPO–La caducidad del medio de control se cuenta con base en la ley vigente al tiempo de la iniciación del término para formular la demanda. VIGENCIA DEL CONTRATO–No incluye el periodo de liquidación. 
SALVAMENTO DE VOTO 

Me aparto de la decisión de 23 de abril de 2018, que anuló el laudo proferido el 19 de abril de 2017, en el que se decidió la controversia entre INVIAS y los miembros del Consorcio calzada Bucaramanga.
1. No procedía la anulación de la decisión arbitral, pues se probó que las partes, antes de vencido el plazo previsto en el contrato para la liquidación, decidieron ampliarlo. La modificación del plazo para liquidar es posible si no ha iniciado el término para presentar la demanda, pues la autonomía de la voluntad rige las relaciones contractuales de la Administración Pública (Art. 15, 16, 1502 y 1519 del C.C y 13, 32 y 40 de la Ley 80 de 1993). 

Una vez inicia el término para presentar la demanda, por ser de orden público, no puede ser objeto de pacto de las partes. Dicho término, solo inicia una vez vencido el plazo previsto en el contrato para la liquidación del contrato. De manera que si las partes antes del vencimiento de ese plazo deciden ampliarlo, dadas las complejidades del proceso de liquidación, ese acuerdo no puede ser desconocido por el juez del contrato. 

En este sentido, el término para presentar la demanda debió contarse desde que se extinguió el plazo previsto en el acuerdo modificatorio y no desde el inicialmente pactado y por ello no operó el fenómeno de la caducidad.

2. El fallo afirma que las normas procesales aplicables son las previstas para la caducidad en la Ley 1437 de 2011, según lo dispone el artículo 38 de la Ley 153 de 1887, por estar incorporadas al contrato suscrito por las partes (f. 22).

A mi juicio, la aplicación de la Ley 1437 de 2011 está dada por el artículo 40 de la Ley 153 de 1887, modificado por el artículo 624 del Código General del Proceso, que establece que las normas sobre la ritualidad de los procesos son de aplicación inmediata, y por el artículo 308 de la Ley 1437 de 2011, que dispone que sus normas será aplicables a los procesos que se inicien bajo su vigencia.

Como en este caso el término para interponer la demanda inició el 30 de junio de 2013, fecha en la que venció la ampliación del plazo para liquidar el contrato, la ley aplicable, para efectos de determinar si operó la caducidad, es la 1437 de 2011 por ser norma de orden público y, por ende, de aplicación inmediata.

3. Según la mayoría, la finalización del contrato ocurre con la suscripción del acta de liquidación (f. 28).

La Sala
 ha considerado que el periodo de liquidación no hace parte de la vigencia del contrato, pues este se termina una vez expirado el plazo de ejecución, etapa en la cual tuvo fuerza vinculante y durante la cual es posible, por ejemplo, el ejercicio de potestades excepcionales.

GUILLERMO SÁNCHEZ LUQUE

� Folios 285 a 295, del cuaderno de pruebas No. 1


� Folio 436 del cuaderno de pruebas No. 3


� Folios 437 al 569 del cuaderno de pruebas No. 3





� Folios 570 a 572 del cuaderno de pruebas No. 1


� Folios 662 a 666 del cuaderno de pruebas No. 1


� Folios 1 al 36 del cuaderno de pruebas 1


� Folios 133 al 136 del cuaderno de pruebas No. 1


� Folios 151 al 187 del cuaderno de pruebas No. 1


� Folios 196 al 214 del cuaderno de pruebas No. 1


� Folios 285 al 287 del cuaderno de pruebas No. 1


� Folios 297 al 334 del cuaderno de pruebas No. 1


� Folios 429 al 445 del cuaderno de pruebas No. 1


� Folios 1 al 116 del cuaderno principal


� Folios 125 al 148 del cuaderno principal


� Folio 183 del cuaderno principal


� Folios 185 al 205 del cuaderno principal


� Folios 241 al 243 del cuaderno principal


� “Artículo 46. Competencia. Para conocer del recurso extraordinario de anulación de laudos arbitrales, será competente (…) Cuando se trate de recurso de anulación y revisión de laudo arbitrales en los que intervenga una entidad pública o quien desempeñe funciones administrativas, será competente la Sección Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado”.


� Por el cual se reestructura el Ministerio de Obras Públicas y Transporte como Ministerio de Transporte y se suprimen, fusionan y reestructuran entidades de la rama ejecutiva del orden nacional


� Sentencia de mayo 15 de 1992 (Expediente 5326); Sentencia de noviembre 12 de 1993 (Expediente 7809); Sentencia de junio16 de 1994 (Expediente 6751); Sentencia de octubre 24 de 1996 (Expediente 11632); Sentencia de mayo 18 de 2000 (Expediente 17797); Sentencia de agosto 23 de 2001 (Expediente19090); Sentencia de junio 20 de 2002 (Expediente 19488); Sentencia de julio 4 de 2002 (Expediente 21217); Sentencia de julio 4 de 2002 (Expediente 22.012); Sentencia de agosto 1º de 2002 (Expediente 21041); Sentencia de noviembre 25 de 2004 (Expediente.25560); Sentencia de abril 28 de 2005 (Expediente 25811); Sentencia de junio 8 de 2006 (Expediente 32398); Sentencia de diciembre 4 de 2006 (Expediente 32871); Sentencia de marzo 26 de 2008 (Expediente 34071); Sentencia de mayo 21 de 2008 (Expediente 33643); y Sentencia de mayo 13 de 2009 (Expediente 34525).


� Consejo de Estado, Sección Tercera, Sentencia del 24 de abril de 2017, Expediente No. 58527, M.P. Jaime Enrique Rodríguez Navas.


� Consejo de Estado, Sección Tercera, Sentencia de 15 de mayo de 1992, Exp. 5326; en el mismo sentido pueden consultarse las sentencias de 4 de agosto de 1994, Exp. 6550 y de 16 de junio de 1994, Exp. 6751.


� BEJARANO Guzmán Ramiro y otros, Recurso de Anulación de Laudos Arbitrales, Editorial Universidad Externado de Colombia, Bogotá, 2016, pág. 24.


� Consejo de Estado, Sección Tercera, Sentencia del 26 de febrero de 2004, Expediente 25094, entre otras, 


� Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencia de 4 de diciembre de 2006, Exp. 32871. Consejo de Estado, Sección Tercera, Sentencia del 26 de febrero de 2004, Exp. 25094, entre otras, 


� Folios 125 al 148 del cuaderno principal


� Folios 185 al 205 del cuaderno principal


� Consejo de Estado, Sección Tercera, Sentencia del 24 de octubre de 2016, Expediente No. 57377


�“Artículo 30. Primera audiencia de trámite. Una vez consignada la totalidad de los honorarios y gastos, el tribunal arbitral celebrará la primera audiencia de trámite con la asistencia de todos sus miembros, en la cual resolverá sobre su propia competencia para decidir de fondo la controversia mediante auto que solo es susceptible de recurso de reposición. Si decidiere que no es competente para conocer de ninguna de las pretensiones de la demanda y la reconvención, se extinguirán los efectos del pacto arbitral para el caso concreto, y se devolverá a las partes, tanto la porción de gastos no utilizada, como los honorarios recibidos. En este caso, para conservar los efectos derivados de la presentación de la demanda ante el centro de arbitraje, el demandante tendrá un término de veinte (20) días hábiles para instaurar la demanda ante el juez competente”. 


� Acta No 9, cuaderno de pruebas No,1, folios 429 al 445


� Folio 180 del cuaderno principal


� Consejo de Estado, Sección Tercera, Subsección C, Sentencia del 22 de noviembre de 2017, Radicado No. (36572).


� Corte Constitucional, SC–165 de 1993. “(...) la Constitución no sólo pretende que los derechos de los ciudadanos se hagan efectivos, esto es, que se borre la consabida brecha entre normas válidas y normas eficaces, también pretende que los mecanismos por medio de los cuales los ciudadanos ven garantizados sus derechos sean efectivos. De ahí el énfasis en los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economía, celeridad, imparcialidad y publicidad de la función administrativa consagrada en el artículo 209 y la exigencia contemplada en el artículo 228 de que los términos procesales se observen con diligencia so pena de sanciones. (...) Dicho precepto legal, por lo demás, expresa nítidamente el interés general que todos los ciudadanos tienen en la buena y pronta marcha de la justicia. (...) La constitucionalidad de la sanción en cuestión no puede ser vista desde la estrecha óptica de la relación individual de autoridad entre juez y parte. Ello, por cuanto su "justicia" es la resultante no de su conformidad con las expectativas –siempre cambiantes, variables e inciertas– de los individuos considerados como sujetos de una relación procesal, sino por su correspondencia con los valores que el propio Constituyente priorizó en la Carta de 1991, entre los cuales se cuenta el restablecimiento de la confianza ciudadana en la justicia, y su prestación recta y eficaz”


� Corte Constitucional, SC–832 de 2001. Puede verse también sentencias C–394 de 2002, C–1033 de 2006, C–410 de 2010. “La caducidad es una institución jurídico procesal a través del cual, el legislador, en uso de su potestad de configuración normativa, limita en el tiempo el derecho que tiene toda persona de acceder a la jurisdicción con el fin de obtener pronta y cumplida justicia. Su fundamento se haya en la necesidad por parte del conglomerado social de obtener seguridad jurídica, para evitar la paralización del tráfico jurídico. En esta medida, la caducidad no concede derechos subjetivos, sino que por el contrario apunta a la protección de un interés general. La caducidad impide el ejercicio de la acción, por lo cual, cuando se ha configurado no puede iniciarse válidamente el proceso”.


� Corte Constitucional, SC–115 de 1998.


� Corte Constitucional, SC–832 de 2001. “La justificación de la aplicación de la figura de la caducidad en las acciones contencioso administrativas, tiene como fundamento evitar la incertidumbre que podría generarse ya sea por la eventual anulación de un acto administrativo, o el deber que podría recaer sobre el Estado de reparar el patrimonio del particular afectado por una acción u omisión suya. Así, en esta materia, se han establecido plazos breves y perentorios para el ejercicio de estas acciones, transcurridos los cuales el derecho del particular no podrá reclamarse en consideración del interés general”


� Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, Sentencia del 18 de febrero de 2012, Exp. 37.044. 


� Folios 662 al 666 del cuaderno de pruebas No, 1


� Consejo de Estado, Sentencia del dieciséis (16) de marzo de dos mil quince (2015), Expediente 27.269


� Consejo de Estado, Sección Tercera, Sentencia del 5 de marzo de 2015, Expediente No. 49307


� “Artículo 309. Derogaciones. Deróguense a partir de la vigencia dispuesta en el artículo anterior todas las disposiciones que sean contrarias a este Código, en especial, el Decreto 01 de 1984, el Decreto 2304 de 1989, los artículos 30 a 63 y 164 de la Ley 446 de 1998.


� “Artículo 136. Caducidad de las acciones. En las relativas a contratos, el término de caducidad será de dos (2) años que se contará a partir del día siguiente a la ocurrencia de los motivos de hecho o de derecho que les sirvan de fundamento. En los siguientes contratos, el término de caducidad se contará así… c) En los que requieran de liquidación y ésta sea efectuada de común acuerdo por las partes, a más tardar dentro de los dos (2) años contados desde la firma del acta; d) En los que requieran de liquidación y ésta sea efectuada unilateralmente por la administración, a más tardar dentro de los dos (2) años, contados desde la ejecutoria del acto que la apruebe. Si la administración no lo liquidare durante los dos (2) meses siguientes al vencimiento del plazo convenido por las partes o, en su defecto del establecido por la ley, el interesado podrá acudir a la jurisdicción para obtener la liquidación en sede judicial a más tardar dentro de los dos (2) años siguientes al incumplimiento de la obligación de liquidar;”.


� Folio 1 al 34 del cuaderno de pruebas No. 1


� Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencia de 28 junio de 1984, Rad. 3096 [fundamento jurídico 3]





