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RECURSO EXTRAORDINARIO DE ANULACIÓN – Oportunidad

El recurso fue formulado dentro de la oportunidad establecida por el artículo 40 de la Ley 1563 de 2012, teniendo en cuenta que la providencia que resolvió la aclaración del laudo fue proferida el 3 de agosto de 2016, se notificó ese mismo día en estrados y el recurso de anulación fue interpuesto el 15 de septiembre de ese mismo año, es decir, dentro de los 30 días hábiles siguientes a esa notificación.

RECURSO EXTRAORDINARIO DE ANULACIÓN – Competencia

El contrato que dio origen a la controversia y de cuyo pacto arbitral (que hace parte de aquél) derivó competencia el Tribunal de Arbitramento que profirió el laudo objeto del recurso que acá se decide es un contrato estatal, porque uno de los contratantes (Fiscalía General de la Nación) tiene la naturaleza de “entidad estatal” (artículos 2 y 32 de la Ley 80 de 1993). Al respecto, la jurisprudencia de esta Corporación ha señalado que la naturaleza del contrato no depende de su régimen jurídico, puesto que, según las normas legales vigentes, por cuya virtud se acogió un criterio subjetivo u orgánico, deben considerarse contratos estatales aquellos que celebren las entidades que participan de esa misma naturaleza. (…) Ahora, “los recursos extraordinarios contra laudos arbitrales que definan conflictos relativos a contratos celebrados por entidades públicas o por particulares en ejercicio de funciones propias del Estado” (artículo 104, numeral 7, del CPACA) son del conocimiento de la jurisdicción de lo contencioso administrativo. Por lo anterior, la Sala es competente para conocer del recurso de anulación interpuesto contra el laudo proferido el 3 de agosto de 2016, conforme a lo dispuesto por el numeral 7 del artículo 149 del CPACA, en armonía con el artículo 46 de la Ley 1563 de 2012, norma que otorga a la Sección Tercera del Consejo de Estado la competencia para conocer del recurso de anulación contra los laudos arbitrales proferidos en conflictos originados en contratos celebrados por las entidades públicas.
CONTRATO ESTATAL – Régimen jurídico aplicable 

De conformidad con lo anterior, en el marco del ordenamiento jurídico vigente la determinación de la naturaleza jurídica del contrato depende de la que, a su vez, tenga el órgano o la entidad que lo celebra; así, si es estatal, el contrato también lo es, sin importar el régimen legal que se le deba aplicar. La afirmación anterior tiene fundamento legal en el artículo 32 de la Ley 80 de 1993, disposición que, al definir los contratos estatales, adoptó un criterio eminentemente subjetivo u orgánico, apartándose así de cualquier juicio funcional o referido al régimen jurídico aplicable a la parte sustantiva del contrato: “Son contratos estatales todos los actos jurídicos generadores de obligaciones que celebren las entidades a que se refiere el presente estatuto, previstos en el derecho privado o en disposiciones especiales, o derivados del ejercicio de la autonomía de la voluntad, así como los que, a título enunciativo, se definen a continuación (…)” .

RECURSO EXTRAORDINARIO DE ANULACIÓN – No es una segunda instancia 

Considera la Sala que el cargo así formulado no tiene vocación de prosperidad porque lo que busca el recurrente es abrir el debate de fondo y discutir nuevamente los planteamientos de la demanda, específicamente los hechos y la prueba de los mismos, así como el alcance que el Tribunal de Arbitramento le dio al material probatorio recaudado en el proceso, lo que no es posible en el marco del recurso extraordinario de anulación.

RECURSO EXTRAORDINARIO DE ANULACIÓN – Causal 5 del artículo 41 de la Ley 1563 de 2012 – Alcance
No se encuentra en la sustentación de esta causal hechos que determinen que en el trámite de la demanda arbitral se haya vulnerado el debido proceso y menos aún en su etapa probatoria, sino que se esbozaron argumentos que atacan, de un lado, la valoración probatoria efectuada por el Tribunal de Arbitramento, y de otro, la facultad sancionatoria de la Fiscalía General de la Nación en sede administrativa. Sumado a lo anterior, tampoco indicó el recurrente cuál fue la prueba que no se decretó o que decretada se haya dejado de practicar y menos aún sustentó qué incidencia en el resultado del proceso tenía la prueba negada o dejada de practicar, supuestos bajo los cuales se configura esta causal de nulidad

RECURSO EXTRAORDINARIO DE ANULACIÓN – Causal 7 del artículo 41 de la Ley 1563 de 2012 – Alcance
En el asunto sub lite, la censura contra el laudo impugnado reside, fundamentalmente, en que la decisión arbitral no estuvo fundada en normas de derecho positivo, pues en el estudio de las pretensiones no se tuvieron en cuenta las pruebas aportadas o no se valoraron apropiadamente, lo que conllevó a que el laudo concluyera en forma contraria a lo que realmente se probó. Al respecto, cabe anotar que la jurisprudencia de la Sección Tercera de la Corporación  ha señalado que no basta la invocación de normas de derecho positivo para que el laudo pueda calificarse como proferido “en derecho”, sino que es necesario para ello que las normas que se invocan como fundamento de la decisión estén “conectadas”  con el problema que se resuelve por el Tribunal de Arbitramento, de modo que no debe tratarse de una simple anotación descontextualizada en relación con la secuencia que desarrolla el laudo para la resolución del caso, pues de esta manera el fallo tendría la apariencia de estar sustentado en el derecho positivo, a pesar de que las normas jurídicas invocadas no tengan relación alguna con el debate sustancial planteado.  En este caso, la Sala advierte que, tras una lectura detenida del laudo y contrario a lo que afirma la impugnante, es claro que aquél no puede calificarse como un laudo en conciencia, por cuanto el Tribunal de Arbitramento decidió la controversia con fundamento en el ordenamiento jurídico vigente, conforme a la interpretación razonada de las normas positivas y a la prueba que consideró pertinente para llegar a la conclusión plasmada en la parte resolutiva de la providencia.

FALLO EN CONCIENCIA O EN EQUIDAD – Presupuestos

La jurisprudencia de esta Sección del Consejo de Estado ha ilustrado, en múltiples pronunciamientos, las características que identifican el fallo dictado en conciencia y las del que se profiere en derecho; conforme a ellos, puede decirse que el laudo en conciencia está determinado por la conjunción de los siguientes supuestos: i) la ausencia en su contenido de normas de derecho positivo; ii) la libre apreciación del juez, tanto de los hechos como de las pruebas allegadas al expediente; iii) la íntima convicción del juez sobre lo justo o equitativo para tomar la decisión y iv) la equidad como único criterio para dirimir la controversia .

RECURSO EXTRAORDINARIO DE ANULACIÓN – Características

La jurisprudencia de la Sección Tercera de esta Corporación  ha precisado que el recurso de anulación: (i) es de carácter excepcional, restrictivo, extraordinario y, por consiguiente, no constituye una instancia adicional al proceso arbitral, (ii) se orienta a cuestionar la decisión arbitral por errores in procedendo, (iii) no permite atacar el laudo por cuestiones de mérito o de fondo (errores in judicando), puesto que el juez de anulación no es superior funcional del Tribunal de Arbitramento, iv) excepcionalmente, permite al  juez de la anulación corregir o adicionar el laudo, si prospera la causal de incongruencia, al no haberse decidido sobre cuestiones sometidas al conocimiento de los árbitros, o por haberse pronunciado éstos sobre aspectos no sujetos a su decisión, o por haberse concedido más de lo pedido, v) está gobernado por el “principio dispositivo”, de modo que es el recurrente quien delimita, con la formulación y sustentación del recurso, el objeto que con él se persigue y ello, obviamente, dentro de las precisas y taxativas causales que la ley consagra, de modo que al juez no le es dable, pronunciarse sobre aspectos no contenidos en la formulación y sustentación del correspondiente recurso extraordinario.
RECURSO EXTRAORDINARIO DE ANULACIÓN – Causal 9 del artículo 41 de la Ley 1563 de 2012 – Alcance

La causal que se analiza se encuentra encaminada a proteger el principio de congruencia, consagrado por el artículo artículo 281 del Código General del Proceso, el cual impone al juez la concordancia del fallo con las pretensiones y los hechos aducidos en la demanda o en las oportunidades procesales correspondientes y con las excepciones que aparezcan probadas y que hubieren sido alegadas, si así lo exige la ley, de tal suerte que el laudo debe ser anulado cuando: i) recae sobre materias no susceptibles de ser sometidas a arbitramento, contrariando con ello la Constitución y la Ley, ii) decide asuntos que las partes no dejaron sujetos al pronunciamiento de los árbitros, desconociendo que la competencia está limitada y restringida a la materia que señalen las partes y iii) excede la relación jurídico procesal delimitada por la demanda y su contestación. (…) encuentra la Sala que el juez arbitral tenía competencia para pronunciarse sobre el cumplimiento o incumplimiento del contratista, pues, fue este último quien debatió ese aspecto contractual en sede arbitral, por lo que era un punto sobre el que no podía dejar de pronunciarse el Tribunal, ello de conformidad con el 280 del CGP, según el cual la sentencia debe decidir expresamente cada una de las pretensiones de la demanda. (…) En conclusión, es evidente que el laudo arbitral se limitó a estudiar lo pretendido por el convocante y lo discutido por la convocada, lo que a la postre se reflejó en la parte resolutiva de esa providencia.
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Procede la Sala a resolver el recurso de anulación interpuesto el 15 de septiembre de 2016
, por Bayer Villamil S. en C. (parte convocante), contra el laudo arbitral del 3 de agosto de ese mismo año, proferido por el Tribunal de Arbitramento constituido para dirimir las diferencias originadas con ocasión del contrato de arrendamiento 012 del 20 de enero de 2014, celebrado entre el convocante y la Fiscalía General de la Nación (parte convocada), mediante el cual se tomaron las siguientes decisiones (se transcribe tal como obra a folios 394 vto. c. Consejo de Estado): 
“Primero.– Declarar la indebida ejecución del contrato de arrendamiento, por periodo de tiempo comprendido, entre el 01 de marzo de 2014 y el 10 de junio de 2014, al no haber sido usufructuado y ocupado permanentemente por parte de la Fiscalía General de la Nación, el predio de propiedad de la sociedad Bayer Villamil S. en C., por incumplimiento imputable a la sociedad Bayer Villamil S. en C.; por lo tanto no se declara la existencia de la obligación pecuniaria de parte de la Fiscalía General de la Nación a favor del demandante. 

“Segundo.– Declarar la existencia de incumplimiento, imputable al contratista. 

“Tercero.– En atención a que se han despachado desfavorablemente las pretensiones declarativas principales contenidas en los literales a) y b) del escrito de integración de la demanda, el Tribunal no se pronunciará sobre las pretensiones declarativas subsidiarias. 

“Cuarto.– En atención a que el Tribunal carece de competencia para pronunciarse respecto de la legalidad de los actos administrativos proferidos por la Fiscalía General de la Nación y su contenido, el Tribunal omitirá pronunciarse respecto del resto de pretensiones declarativas subsidiarias y de las pretensiones de condena.

“Quinto.– No condenar en costas a la parte demandada por no encontrarse probadas en el trámite arbitral. 

“Tercero.– Reconocer personería jurídica a la doctora Gina Mora Zafra como apoderada judicial de la sociedad Bayer Villamil S. en C. en los términos del poder especial allegado. 

“El presente laudo queda notificado en Audiencia y deberá cumplirse a partir de su ejecutoria”. 

I. ANTECEDENTES.

1.– 
El pacto arbitral.– 

En la cláusula 20 del contrato de arrendamiento 012 del 20 de enero de 2014, las partes convinieron el siguiente pacto arbitral (transcripción literal)
:
“VIGÉSIMA – CONTROVERSIAS CONTRACTUALES: En caso de presentarse controversias de orden contractual, las partes podrán recurrir a los mecanismos de solución directa de conflictos o de controversias contractuales expresamente señalados en la ley, como lo podrá ser el tribunal de arbitramento designado por el Centro de Arbitraje y conciliación de la Cámara de Comercio de Bogotá. D.C.”.

2.– La demanda arbitral.–
2.1.– Mediante escrito presentado, el 25 de noviembre de 2014, reformado el 8 de julio de 2015
, ante la Cámara de Comercio de Bogotá, Bayer Villamil S. en C. solicitó, por conducto de apoderado, la convocatoria de un Tribunal de Arbitramento, para efectos de resolver las controversias que se presentaron con la Fiscalía General de la Nación, en desarrollo del contrato de arrendamiento 012 del 20 de enero de 2004. 
En la demanda arbitral, el convocante solicitó lo siguiente (se transcribe tal como obra en los folios 202 vto. y 203 del cuaderno principal 1): 

“III. PRETENSIONES. 

“Como conclusión del presente Arbitramento, solicito amablemente sean resueltas favorablemente las siguientes pretensiones: 

“A) DECLARATIVAS PRINCIPALES

“a. Se declare la debida ejecución del contrato de arrendamiento, por el periodo de tiempo comprendido, entre el 1 de Marzo de 2014 y el 10 de Junio de 2014, al haber sido usufructuado y ocupado permanentemente por la Demandada, el predio de propiedad de la Demandante y por tanto, se declare la existencia de obligación pecuniaria de parte de LA FISCALIA, a favor del Demandante. 

“b. Se declare la inexistencia de incumplimiento imputable al Contratista. 

“c. En consecuencia, se declare nula la Resolución Administrativa No. 1656 emitida por LA FISCALIA el pasado Julio 28 de 2014, ‘por medio de la cual se define un Incumplimiento Contractual’.
“d. Como consecuencia de lo anterior, se declare nula la Resolución Administrativa No. 1873 de 2014 ‘por medio de la cual se Resuelve un Recurso de Reposición’, emitida por la FISCALIA. 

“e. Como consecuencia de lo anterior, se declare nula la Resolución No. 2279 de Octubre 1 de 2014 ‘Por la cual se liquida unilateralmente el contrato de arrendamiento No. 012 de 2014’.
“f. Por lo anterior, se declare judicialmente la Terminación del contrato de arrendamiento No. 012 de 2014, ante la imposibilidad de dar continuación al mismo, con ocasión de hecho de tercero ajeno al Contratista. 

“g. Como consecuencia de todo lo anterior, se declare la inexistencia de deuda pecuniaria de parte de BAYER VILLAMIL S EN C,  para con LA FISCALIA. 

“h. En todo caso, de haber sido publicado y/o notificado el acto sancionatorio a la Cámara de Comercio, la Procuraduría General de la Nación, o el Sistema Electrónico de Contratación pública administrado por Colombia Compra Eficiente, se ordene a éstas retirar inmediatamente de sus bases de datos las anotaciones que hubiesen efectuado con ocasión de la Resoluciones Nos. 1656 y 1873 de 2014 emitidas por la demandada. 

“B) DECLARATIVAS SUBSIDIARIAS 

“a. Se declaren parcialmente nula la Resolución Administrativa No. 1656 emitida por LA FISCALIA el pasado Julio 28 de 2014, en el entendido, de que, si bien el contrato se declare terminado, no obedece a incumplimiento del contratista. 

“b. Se declaren parcialmente nulas las Resoluciones Administrativas No. 1873 de 2014, emitidas por la FISCAL GENERAL DE LA NACIÓN – SUBDIRECCION SECCIONAL DE APOYO A LA GESTION DE BOGOTÁ, en el sentido de si bien el contrato se declare terminado, al no ser ello consecuencia de actuación imputable al Contratista Demandante, se declare la inexistencia de obligaciones económicas a cargo de éste. 

“c. Como consecuencia de lo anterior, se declare nula la Resolución No. 2279 de Octubre 1 de 2014 ‘Por la cual se liquida unilateralmente el contrato de arrendamiento No. 012 de 2014’.

“d. Como consecuencia de lo anterior, declare la liquidación judicial del contrato determinando la inexistencia de obligación pecuniaria a cargo del Demandante y, por otro lado, la existencia de obligación en favor de éste y a cargo de la Demandada. 

“c) PRETENSIONES DE CONDENA PRINCIPALES 

“a. En atención a la pretensión Declarativa Principal literal a), se condene a LA FISCALIAS a pagar a BAYER VILLAMIL S EN C, la suma de DOSCIENTOS CARTORCE MILLONES TRESCIENTOS SESENTA Y OCHO MIL PESOS MCTE ($214.368.000,0), suma correspondiente al calor del canon generado por la utilización del predio del demandante por el tiempo comprendido enter el 1 de Marzo de 2014 (fecha en la cual se inició el contrato y se entró en efectiva posesión y uso del predio y, la fecha de retiro de los vehículos por parte de la Demandada)
, o la que fije el honorable Árbitro. 

“D) PRETENSIONES DE CONDENA SUBSIDIARIAS: 

“a. En relación con las sumas de dinero respecto de las cuales se imponga condena a cargo de LA FISCALIA en favor de BAYER VILLAMIL S EN C.,  se condene a la primera a reconocer a la segunda, actualización de la cifras de dinero correspondientes, teniendo en cuenta la variación del índice de precios al consumidor certificada por el DANE. 

“b. Se condene a la demandada al pago de las costas, agencias en derecho, gastos administrativos, y demás emolumentos generados con ocasión del presente arbitramento”. 
2.2.– Los hechos narrados en la demanda arbitral se sintetizan de la siguiente manera: 
2.2.1.– El convocante es propietario de un inmueble ubicado en el municipio de Tenjo, en la vereda La Punta, el cual, luego de varios estudios efectuados por la Fiscalía General de la Nación en los que se tomó en cuenta el uso del suelo del inmueble, se consideró viable para el uso de parqueadero público y, así mismo, para ser tomado en arriendo para el funcionamiento del patio único de esa entidad. 

2.2.2.– Mediante la resolución 70 del 13 de enero de 2014, la Fiscalía ordenó la celebración del contrato de arrendamiento sobre el inmueble de propiedad del convocante, el que se suscribió el 20 de enero siguiente, por un plazo de 10 meses, por un valor total de $617’120.000 y mensual de $64’960.000

2.2.3.– En la cláusula octava del contrato se establecieron las obligaciones del arrendador, entre ellas, hacer unas adecuaciones al predio. 

2.2.4.– El 1 de marzo de 2014 se suscribió el acta de inicio del contrato, motivo por el cual la Fiscalía trasladó los vehículos que se encontraba bajo su custodia en el antiguo patio denominado Jacalito, al predio de Bayer Villamil S. en C. 

2.2.5.–  El 5 de marzo de 2014 el Inspector de Policía de La Punta se hizo presente en el inmueble y allegó el acto administrativo 33 del 4 de marzo proferido ese año, por medio del cual la alcaldía de Tenjo ordenó la suspensión inmediata de las obras que se estaban adelantando, para lo cual se indicó que el uso del suelo no permitía la destinación del inmueble al objeto del contrato de arrendamiento, lo que, en concepto del convocante, desconoció la certificación otorgada por ese municipio referente a que el predio podía ser empleado para parqueadero público. 

2.2.6.– Por lo anterior, la Fiscalía General de la Nación exhortó al contratista para que obtuviera la licencia de construcción. 

2.2.7.– El 5 de junio de 2014, la alcaldía de Tenjo levantó provisionalmente la medida de imposición de sellos sobre el inmueble del convocante y la Fiscalía desplazó los vehículos que tenía allí al anterior parqueadero. 

2.2.8.– La Fiscalía General de la Nación ocupó y usufructuó el predio del convocante entre el 1 de marzo y el 10 de junio de 2014, sin que efectuara pago alguno por ese concepto. 

2.2.9.– Mediante la resolución 1656, la Fiscalía declaró el incumplimiento del contrato de arrendamiento, terminó el vínculo contractual, declaró la ocurrencia del siniestro de incumplimiento y ordenó pagar la cláusula penal y los perjuicios, decisión que fue confirmada con la resolución 1873. Ambas resoluciones, según el convocante, están viciadas de nulidad por desviación de poder, falsa motivación, indebida liquidación y tasación y porque determinan una responsabilidad objetiva. 

2.2.10.– Con la resolución 2279 del 1 de octubre de 2014 la Fiscalía General de la Nación liquidó unilateralmente el contrato de arrendamiento.  

3.– Integración del Tribunal.–
El Centro de Arbitraje y Conciliación de la Cámara de Comercio de Bogotá citó a las partes a una audiencia para designar al árbitro que dirimiría la controversia.
La instalación del Tribunal se cumplió el 3 de febrero de 2015 y, una vez integrado, se fijó su sede; posteriormente, el 24 de febrero de 2015, se admitió la demanda arbitral, se ordenó correr traslado de ella a la entidad convocada, a la Agencia Nacional de Defensa Jurídica del Estado y al Ministerio Público. 

El 13 de julio de 2015 se admitió la reforma de la demanda, presentada por Bayer Villamil S. en C. 
4.– La oposición.– 

La Fiscalía General de la Nación se opuso a las pretensiones de la demanda, por carecer de soporte legal. Señaló que el certificado sobre el uso del suelo del bien inmueble arrendado indicaba que era viable para parqueadero, pero únicamente sobre  la zona del corredor vial regional suburbano de primer orden, es decir, sobre el costado que colinda con la autopista Medellín y, que, por el contrario, no estaba autorizado para parqueadero el corredor vial sobre el que se ubicaba la zona ofrecida para el contrato de arrendamiento, lo que era de conocimiento del contratista. Agregó que el contratista debía hacerle adecuaciones al predio para cumplir con el objeto del contrato. 

Manifestó que la Fiscalía General de la Nación actuó con base en la información suministrada por el contratista para la celebración del contrato, información que fue desvirtuada por las decisiones adoptadas por la alcaldía de Tenjo. 

Indicó que la Fiscalía se vio obligada a asumir un mayor costo por la necesidad de trasladar los vehículos que se encontraban bajo su custodia. 

Precisó que el contrato con Bayer Villamil S. en C. se inició el 1 de marzo de 2014 y que el 4 de esos mismos mes y año el municipio de Tenjo selló el predio, por lo que desde ese momento la Fiscalía no pudo usar el inmueble para el objeto contratado, de lo que se derivó el incumplimiento del contratista. 

Propuso la excepción de inepta demanda frente a la pretensión anulatoria de la resolución que liquidó el contrato, ya que, en su concepto, el convocante no expuso el concepto de la violación frente a ese acto administrativo. 

De otra parte, reiteró todos los argumentos jurídicos contenidos en las resoluciones demandadas.

5.–La competencia del Tribunal.–
Fracasada la audiencia de conciliación, se surtió la primera audiencia de trámite, la cual se realizó el 3 de noviembre de 2015. Allí se dio lectura a la cláusula compromisoria y el Tribunal no avocó conocimiento respecto de la solicitud de nulidad de los actos administrativos proferidos por la Fiscalía General de la Nación y se declaró competente para conocer de la debida ejecución del contrato de arrendamiento y de la existencia de obligación pecuniaria en cabeza de la convocada. 

6.–  El laudo arbitral recurrido.–
El 3 de agosto de 2016 fue proferido el laudo recurrido, el cual decidió las pretensiones en la forma indicada al inicio de esta providencia. 

En primer lugar, ratificó lo concerniente a su competencia para conocer del asunto sometido a su decisión, así como la decisión no avocar conocimiento frente a las pretensiones anulatorias. 

Estudió la naturaleza jurídica del contrato, para concluir que se trataba de un contrato de arrendamiento, según lo disponen el Código Civil y la Ley 80 de 1993 y, adicionalmente, porque las partes no desconocieron esa naturaleza. 

El Tribunal de Arbitramento consideró que la Fiscalía General de la Nación tenía la obligación de realizar los estudios previos necesarios para la suscripción del contrato de arrendamiento; sin embargo, concluyó que la demandada cumplió con el principio de previsibilidad, que la suspensión de las obras de adecuación y el cierre del predio ordenado por la alcaldía de Tenjo se debieron a que el arrendador no contaba con la licencia de construcción correspondiente, con lo cual éste no cumplió sus obligaciones. 

Señaló que no se vulneró el principio de confianza legítima, por cuanto no se cambiaron las condiciones del contrato en el desarrollo del mismo, máxime que antes de su suscripción, la Fiscalía General de la Nación detalló los requisitos del predio para que fuera útil para el uso que se requería. 

Así mismo, indicó que la intervención de la alcaldía de Tenjo y sus decisiones no se podían catalogar como constitutivas de fuerza mayor, pues era previsible que ese municipio solicitara los permisos y licencias urbanísticas y de construcción necesarias para efectuar adecuaciones en el predio de propiedad del convocante.

Consideró que los actos administrativos estaban debidamente motivados; sin embargo, reiteró que no tenía competencia para pronunciarse sobre su legalidad y que, de conformidad con el artículo 1982 del Código Civil, el contratista no acondicionó y restauró el inmueble para que la Fiscalía General de la Nación pudiera hacer uso del mismo, argumento que reiteró para resolver el cargo relativo a la desproporción de las medidas adoptadas.

7– El recurso de anulación.–
Mediante escrito presentado el 15 de septiembre de 2016, Bayer Villamil S. en C., por conducto de apoderado judicial, interpuso recurso de anulación, al amparo de la causales consagradas en los numerales 5, 7 y 9 del artículo 41 de la ley 1563 de 2012, según las cuales: 
“Son causales del recurso de anulación: 
“…

“5. Haberse negado el decreto de una prueba pedida oportunamente o haberse dejado de practicar una prueba decretada, sin fundamento legal, siempre y cuando se hubiere alegado la omisión oportunamente mediante el recurso de reposición y aquella pudiera tener incidencia en la decisión.
“7. Haberse fallado en conciencia o equidad, debiendo ser en derecho, siempre que esta circunstancia aparezca manifiesta en el laudo

“…

“9. Haber recaído el laudo sobre aspectos no sujetos a la decisión de los árbitros, haber concedido más de lo pedido o no haber decidido sobre cuestiones sujetas al arbitramento”. 
Los fundamentos que informan la acusación contra el laudo arbitral los expondrá la Sala al momento de analizar cada causal de anulación invocada.

II. CONSIDERACIONES.– 

El recurso fue formulado dentro de la oportunidad establecida por el artículo 40 de la Ley 1563 de 2012
, teniendo en cuenta que la providencia que resolvió la aclaración del laudo fue proferida el 3 de agosto de 2016, se notificó ese mismo día en estrados y el recurso de anulación fue interpuesto el 15 de septiembre de ese mismo año, es decir, dentro de los 30 días hábiles siguientes a esa notificación. 

1.– Competencia de la Sala para conocer del recurso.– 

El contrato que dio origen a la controversia y de cuyo pacto arbitral (que hace parte de aquél) derivó competencia el Tribunal de Arbitramento que profirió el laudo objeto del recurso que acá se decide es un contrato estatal, porque uno de los contratantes (Fiscalía General de la Nación) tiene la naturaleza de “entidad estatal” (artículos 2 y 32 de la Ley 80 de 1993).
Al respecto, la jurisprudencia de esta Corporación ha señalado que la naturaleza del contrato no depende de su régimen jurídico, puesto que, según las normas legales vigentes, por cuya virtud se acogió un criterio subjetivo u orgánico, deben considerarse contratos estatales aquellos que celebren las entidades que participan de esa misma naturaleza. En este sentido, ha dicho la Sala:

“De este modo, son contratos estatales ‘todos los contratos que celebren las entidades públicas del Estado, ya sea que se regulen por el Estatuto General de Contratación Administrativa o que estén sujetos a regímenes especiales’, y estos últimos, donde encajan los que celebran las empresas oficiales que prestan servicios públicos domiciliarios, son objeto de control por parte del juez administrativo, caso en el cual las normas procesales aplicables a los trámites que ante éste se surtan no podrán ser otras que las del derecho administrativo y las que en particular existan para este tipo de procedimientos, sin que incida la normatividad sustantiva que se le aplique a los contratos”
 (negrilla fuera del texto).

De conformidad con lo anterior, en el marco del ordenamiento jurídico vigente la determinación de la naturaleza jurídica del contrato depende de la que, a su vez, tenga el órgano o la entidad que lo celebra; así, si es estatal, el contrato también lo es, sin importar el régimen legal que se le deba aplicar.

La afirmación anterior tiene fundamento legal en el artículo 32 de la Ley 80 de 1993, disposición que, al definir los contratos estatales, adoptó un criterio eminentemente subjetivo u orgánico, apartándose así de cualquier juicio funcional o referido al régimen jurídico aplicable a la parte sustantiva del contrato: “Son contratos estatales todos los actos jurídicos generadores de obligaciones que celebren las entidades a que se refiere el presente estatuto, previstos en el derecho privado o en disposiciones especiales, o derivados del ejercicio de la autonomía de la voluntad, así como los que, a título enunciativo, se definen a continuación (…)”
.
Ahora, “los recursos extraordinarios contra laudos arbitrales que definan conflictos relativos a contratos celebrados por entidades públicas o por particulares en ejercicio de funciones propias del Estado” (artículo 104, numeral 7, del CPACA) son del conocimiento de la jurisdicción de lo contencioso administrativo. 

Por lo anterior, la Sala es competente para conocer del recurso de anulación interpuesto contra el laudo proferido el 3 de agosto de 2016, conforme a lo dispuesto por el numeral 7 del artículo 149 del CPACA
, en armonía con el artículo 46 de la Ley 1563 de 2012, norma que otorga a la Sección Tercera del Consejo de Estado la competencia  para conocer del recurso de anulación contra los laudos arbitrales proferidos en conflictos originados en contratos celebrados por las entidades públicas. 

2.– Examen de las causales de anulación del laudo invocada por la recurrente.–
2.1.– “Haberse negado el decreto de una prueba pedida oportunamente o haberse dejado de practicar una prueba decretada, sin fundamento legal, siempre y cuando se hubiere alegado la omisión oportunamente mediante el recurso de reposición y aquella pudiera tener incidencia en la decisión”.
El cargo.–  

Adujo el recurrente que según la jurisprudencia del Consejo de Estado, debe entenderse que cuando en el proceso arbitral se viole el debido proceso, se configura la causal de nulidad enunciada. 

Ahora, para de Bayer Villamil S. en C. el laudo recurrido vulneró el debido proceso porque se limitó en su análisis probatorio a darle validez únicamente a las pruebas testimoniales, sin efectuar un verdadero análisis de éstas, ni de la prueba documental, pruebas que soportaban las pretensiones de la demanda.

Indicó que previo a la celebración de un contrato, es deber del Estado hacer el estudio del riesgo contractual, obligación que no se puede trasladar al proponente; así, era la Fiscalía General de la Nación la que tenía la obligación de efectuar los estudios necesarios para celebrar el contrato de arrendamiento. En la declaración rendida por Álvaro Mauricio Gómez, funcionario del convocado, indicó que la propuesta fue enviada para su análisis al CTI y a la Sección de Construcciones, donde se le dio el visto bueno y viabilidad para el proceso contractual, pero no se realizó ningún estudio jurídico. 

También dijo que en ese mismo testimonio se dejó claro que, previo a la celebración del contrato, Bayer Villamil S. en C. entregó los documentos que acreditaban que en el predio objeto de arrendamiento era posible desarrollar la actividad de parqueadero público, pues el uso permitido del suelo era favorable para ello, y que, luego de la celebración del contrato, la alcaldía de Tenjo comunicó que ese predio no se podía utilizar para parqueadero, lo que conllevó, en parecer de la Fiscalía, al incumplimiento del contrato. 

Agregó el recurrente
: 

“Se evidencia claramente la desviación de poder e ilegalidad de las actuaciones administrativas en que incurrió la convocada y el Municipio de Tenjo, pues mi defendido amparado en la confianza legitima y en el principio de buena fe, realizo el contrato estatal, mas aun si se tiene en cuenta, a la fecha de hoy, la Administración Municipal de Tenjo no ha adelantado ninguna actuación, respecto de la presunta infracción urbanística que dio lugar a los actos administrativos del presunto incumplimiento contractual.

“Aunado a lo anterior, no es cierto como lo expresa el testimonio, que mi prohijado actúa de manera pasiva, una vez, se entero que la Administración de Tenjo arbitrariamente impuso unos sellos, por suspensión de obra,  pues tal como se puede establecer y corroborar con las pruebas documentales que se aportaron tanto a la Fiscalía, como al presente proceso, el señor GABRIEL RUIZ, acudió a todas las instancias para proteger sus derechos vulnerados con arbitrariedad por parte del Municipio de Tenjo, y de igual modo, manifestó en varias oportunidades a dicho municipio, a través de sendas peticiones, que no era posible que primero diera un uso favorable del suelo para desarrollar la actividad objeto del contrato, y luego cambiara sin ningún sustento legal, a un uso desfavorable, y a su vez, que legalmente según disposición del Decreto 1469 de 2010, no se requería de licencia de construcción para las adecuaciones que solicitó la Fiscalía en el contrato de arrendamiento. Situación que el Municipio no refuto, pues como lo mencione anteriormente al día de hoy no existe ninguna actuación administrativa por parte del Municipio, que determine que mi defendido es infractor de las normas urbanísticas” 
Por lo anterior, consideró que no existía fundamento para que la Fiscalía General de la Nación desplegara ilimitadamente su potestad sancionatoria, la cual debía ser aplicada conforme a las reglas del debido proceso, sumado al hecho de que en el derecho sancionatorio la carga de la prueba la tiene la entidad estatal y corresponde a ella desvirtuar la presunción de inocencia, principios que desconoció la Fiscalía General de la Nación. 
La oposición.– 

En el recurso de anulación no se mencionó o relacionó cuál fue la prueba que el Tribunal omitió decretar o practicar para que se configure la vulneración del debido proceso. 

Incurre en error el recurrente al centrar el debate en unos supuestos vicios de juzgamiento, al manifestar que no se realizó un verdadero análisis de las pruebas, dado que ello resulta improcedente, pues en esta etapa no se puede reabrir el debate probatorio, ni cuestionar los razonamientos jurídicos del juez arbitral. 

Consideraciones de la Sala.–

Afirma el recurrente que procede este cargo por violación del debido proceso en la valoración probatoria, como quiera que el laudo no analizó en debida forma la prueba documental, ni los testimonios. 

Considera la Sala que el cargo así formulado no tiene vocación de prosperidad porque lo que busca el recurrente es abrir el debate de fondo y discutir nuevamente los planteamientos de la demanda, específicamente los hechos y la prueba de los mismos, así como el alcance que el Tribunal de Arbitramento le dio al material probatorio recaudado en el proceso, lo que no es posible en el marco del recurso extraordinario de anulación. 

Así mismo, señaló el recurrente su inconformidad con el ejercicio de la potestad sancionatoria de la Fiscalía General de la Nación, lo que en últimas debe interpretarse como un ataque a los actos administrativos que fueron demandados y frente a los cuales el Tribunal de Arbitramento se consideró incompetente.

Así las cosas, no se encuentra en la sustentación de esta causal hechos que determinen que en el trámite de la demanda arbitral se haya vulnerado el debido proceso y menos aún en su etapa probatoria, sino que se esbozaron argumentos que atacan, de un lado, la valoración probatoria efectuada por el Tribunal de Arbitramento, y de otro, la facultad sancionatoria de la Fiscalía General de la Nación en sede administrativa. 

Sumado a lo anterior, tampoco indicó el recurrente cuál fue la prueba que no se decretó o que decretada se haya dejado de practicar y menos aún sustentó qué incidencia en el resultado del proceso tenía la prueba negada o dejada de practicar, supuestos bajo los cuales se configura ésta causal de nulidad

Por lo anterior, se concluye que la argumentación y sustentación de este cargo no se enmarca dentro de la causal de anulación alegada y, en consecuencia, el cargo no prospera. 

2.2.– “Haberse fallado en conciencia o equidad, debiendo ser en derecho, siempre que esta circunstancia aparezca manifiesta en el laudo”.
El cargo.–  

El Tribunal de Arbitramento profirió un fallo en conciencia, ya que en su estructura no se evidencia un estudio serio de la situación fáctica, probatoria y legal, pues se limitó a hacer un resumen de lo expuesto por las partes, pero no estudió el problema jurídico en derecho. 

Para sustentar lo anterior, el recurrente cita jurisprudencia de esta Corporación y, concluye que la motivación inadecuada “por la falta de la implementación o estudio del derecho positivo que regula la materia, con la situación fáctica y probatoria planteada”, hace que se configure la causal en enunciada. 

La oposición.– 

La Fiscalía General de la Nación indicó que en la sustentación de este cargo no se determinó cuál era la falta de aplicación de las normas jurídicas y que, por el contrario, la lectura del fallo muestra que el Tribunal de Arbitramento fundó su decisión en las normas jurídicas que regulan la contratación estatal. 

Consideraciones de la Sala.–

De conformidad con el artículo 1 de la Ley 1563 de 2012, el laudo puede ser en derecho, en equidad o técnico; sin embargo, tratándose de entidades estatales el laudo debe ser en derecho:   
“ARTÍCULO 1o. DEFINICIÓN, MODALIDADES Y PRINCIPIOS. El arbitraje es un mecanismo alternativo de solución de conflictos mediante el cual las partes defieren a árbitros la solución de una controversia relativa a asuntos de libre disposición o aquellos que la ley autorice.

“El arbitraje se rige por los principios y reglas de imparcialidad, idoneidad, celeridad, igualdad, oralidad, publicidad y contradicción.

“El laudo arbitral es la sentencia que profiere el tribunal de arbitraje. El laudo puede ser en derecho, en equidad o técnico.

“En los tribunales en que intervenga una entidad pública o quien desempeñe funciones administrativas, si las controversias han surgido por causa o con ocasión de la celebración, desarrollo, ejecución, interpretación, terminación y liquidación de contratos estatales, incluyendo las consecuencias económicas de los actos administrativos expedidos en ejercicio de facultades excepcionales, el laudo deberá proferirse en derecho”.

La jurisprudencia de esta Sección del Consejo de Estado ha ilustrado, en múltiples pronunciamientos, las características que identifican el fallo dictado en conciencia y las del que se profiere en derecho; conforme a ellos, puede decirse que el laudo en conciencia está determinado por la conjunción de los siguientes supuestos: i) la ausencia en su contenido de normas de derecho positivo; ii) la libre apreciación del juez, tanto de los hechos como de las pruebas allegadas al expediente; iii) la íntima convicción del juez sobre lo justo o equitativo para tomar la decisión y iv) la equidad como único criterio para dirimir la controversia
.

En el asunto sub lite, la censura contra el laudo impugnado reside, fundamentalmente, en que la decisión arbitral no estuvo fundada en normas de derecho positivo, pues en el estudio de las pretensiones no se tuvieron en cuenta las pruebas aportadas o no se valoraron apropiadamente, lo que conllevó a que el laudo concluyera en forma contraria a lo que realmente se probó. 

Al respecto, cabe anotar que la jurisprudencia de la Sección Tercera de la Corporación
 ha señalado que no basta la invocación de normas de derecho positivo para que el laudo pueda calificarse como proferido “en derecho”, sino que es necesario para ello que las normas que se invocan como fundamento de la decisión estén “conectadas”
 con el problema que se resuelve por el Tribunal de Arbitramento, de modo que no debe tratarse de una simple anotación descontextualizada en relación con la secuencia que desarrolla el laudo para la resolución del caso, pues de esta manera el fallo tendría la apariencia de estar sustentado en el derecho positivo, a pesar de que las normas jurídicas invocadas no tengan relación alguna con el debate sustancial planteado.  

En este caso, la Sala advierte que, tras una lectura detenida del laudo y contrario a lo que afirma la impugnante, es claro que aquél no puede calificarse como un laudo en conciencia, por cuanto el Tribunal de Arbitramento decidió la controversia con fundamento en el ordenamiento jurídico vigente, conforme a la interpretación razonada de las normas positivas y a la prueba que consideró pertinente para llegar a la conclusión plasmada en la parte resolutiva de la providencia.

En efecto, al estudiar la naturaleza jurídica del contrato tomó en cuenta las normas del Código Civil y de la Ley 80 de 1993. Posteriormente, al determinar la ausencia de responsabilidad de la Fiscalía General de la Nación por los estudios previos, tomó en cuenta el artículo 25 de la Ley 80 de 1993, el decreto 1510 de 2013 y el artículo 1892 del Código Civil, para determinar las obligaciones en cabeza del arrendador, tales como: entregar al arrendatario la cosa arrendada, mantenerla en estado de servir para el fin arrendado y librar al arrendatario de toda turbación en el goce de la cosa arrendada, de lo que concluyó que el contratista no cumplió con sus obligaciones.  

En cuanto al principio de la confianza legítima, recurrió a la jurisprudencia de la Corte Constitucional para su definición y, para determinar las características de la fuerza mayor, se remitió al artículo 1 de la Ley 95 de 1890. También tomó en cuenta la prueba recaudada.

Lo expuesto permite constatar que la ilación de la providencia cuestionada estuvo ligada tanto a la interpretación de las leyes citadas, como al material probatorio recaudado, por lo que no se puede hablar de un fallo en conciencia, pues sólo cuando el árbitro deja de lado el marco jurídico que debe acatar para resolver el litigio, para basarse exclusivamente en lo que le dicta su fuero íntimo o en la equidad, puede hablarse de la existencia de un fallo en conciencia. 

En consecuencia, se puede afirmar que la decisión fue adoptada en derecho, pues no se limitó a consignar citas normativas y jurisprudenciales desconectadas de los temas objeto de la litis, sino que, por el contrario, la decisión estuvo fundada en un marco eminentemente jurídico–normativo que consideró aplicable al caso y no fue el resultado de la libre apreciación del árbitros o de su leal saber y entender –ex aequo et bono–
, pues, además, se valoraron los medios probatorios que se consideraron relevantes para el caso y se realizó el análisis e interpretación del contrato y de las pretensiones que se sometieron a su consideración. Cosa diferente es que el convocante no esté de acuerdo con la forma como se resolvieron las pretensiones, ni con las consideraciones que le dieron sustento a la decisión, por lo que ahora pretende reabrir el debate tanto probatorio, como jurídico sobre el asunto que fue sometido a competencia del árbitro, lo que no resulta procedente en el recurso de anulación del laudo arbitral, por no constituir esta una instancia adicional, como se indicó en la causal anterior. 
Así las cosas, debe recordarse que la jurisprudencia de la Sección Tercera de esta Corporación
 ha precisado que el recurso de anulación: (i) es de carácter excepcional, restrictivo, extraordinario y, por consiguiente, no constituye una instancia adicional al proceso arbitral, (ii) se orienta a cuestionar la decisión arbitral por errores in procedendo, (iii) no permite atacar el laudo por cuestiones de mérito o de fondo (errores in judicando), puesto que el juez de anulación no es superior funcional del Tribunal de Arbitramento, iv) excepcionalmente, permite al  juez de la anulación corregir o adicionar el laudo, si prospera la causal de incongruencia, al no haberse decidido sobre cuestiones sometidas al conocimiento de los árbitros, o por haberse pronunciado éstos sobre aspectos no sujetos a su decisión, o por haberse concedido más de lo pedido, v) está gobernado por el “principio dispositivo”, de modo que es el recurrente quien delimita, con la formulación y sustentación del recurso, el objeto que con él se persigue y ello, obviamente, dentro de las precisas y taxativas causales que la ley consagra, de modo que al juez no le es dable, pronunciarse sobre aspectos no contenidos en la formulación y sustentación del correspondiente recurso extraordinario.
En síntesis, el cargo se estima infundado y en tal sentido se pronunciará la Sala en la parte resolutiva de esta providencia.

2.3.– “Haber recaído el laudo sobre aspectos no sujetos a la decisión de los árbitros, haber concedido más de lo pedido o no haber decidido sobre cuestiones sujetas al arbitramento”.
El cargo.–  

Al contrastar las pretensiones de la demanda con lo resuelto en el laudo arbitral, se evidencia que se violó el principio de congruencia, ya que declaró el incumplimiento del contrato por parte del contratista, sin que ello se hubiera solicitado en la demanda, cuando el árbitro se ha debido limitar a negar las pretensiones, lo que además se realizó sin que hiciera un verdadero análisis probatorio y jurídico. 
La oposición.– 

Indicó que el recurso extraordinario de anulación no tiene por finalidad evaluar nuevamente aspectos probatorios, ni sustanciales definidos en el laudo. Agregó que el Tribunal de Arbitramento no se excedió al declarar el incumplimiento del contratista, pues ello fue consecuencia de la resolución de las pretensiones de la demanda en las que el convocante solicitó que se declarará la debida ejecución del contrato de arrendamiento y la inexistencia de incumplimiento imputable al contratista. 
Consideraciones de la Sala.–

La causal que se analiza se encuentra encaminada a proteger el principio de congruencia, consagrado por el artículo artículo 281 del Código General del Proceso, el cual impone al juez la concordancia del fallo con las pretensiones y los hechos aducidos en la demanda o en las oportunidades procesales correspondientes y con las excepciones que aparezcan probadas y que hubieren sido alegadas, si así lo exige la ley, de tal suerte que el laudo debe ser anulado cuando: i) recae sobre materias no susceptibles de ser sometidas a arbitramento, contrariando con ello la Constitución y la Ley, ii) decide asuntos que las partes no dejaron sujetos al pronunciamiento de los árbitros, desconociendo que la competencia está limitada y restringida a la materia que señalen las partes y iii) excede la relación jurídico procesal delimitada por la demanda y su contestación. 
El recurrente señala que el laudo se excedió al declarar incumplimiento del contrato por parte de Bayer Villamil S. en C., ya que ello no fue solicitado en la demanda. 

La Fiscalía General de la Nación se opuso a esta causal por considerar que el laudo se ajustó a lo pedido en la demanda. 
Revisada la demanda, encuentra la Sala que en las pretensiones "declarativas principales”, literal b), expresamente se solicitó: “Se declare la inexistencia de incumplimiento imputable al Contratista”, es decir, que el convocante al formular ese pretensión le otorgó competencia al Tribunal de Arbitramento para que estudiara lo concerniente al cumplimiento o no de las obligaciones contenidas en el contrato de arrendamiento.

Así mismo, el tema del cumplimiento de las obligaciones del contrato 012 por parte  del contratista fue objeto de debate en el proceso, tan es así que la Fiscalía General de la Nación, en la contestación de la demanda afirmó que fue Bayer Villamil S. en C. la que incumplió el contrato. 

En consecuencia, encuentra la Sala que el juez arbitral tenía competencia para pronunciarse sobre el cumplimiento o incumplimiento del contratista, pues, fue este último quien debatió ese aspecto contractual en sede arbitral, por lo que era un punto sobre el que no podía dejar de pronunciarse el Tribunal, ello de conformidad con el 280 del CGP, según el cual la sentencia debe decidir expresamente cada una de las pretensiones de la demanda y los demás asuntos que corresponda:

“ARTÍCULO 280. CONTENIDO DE LA SENTENCIA. La motivación de la sentencia deberá limitarse al examen crítico de las pruebas con explicación razonada de las conclusiones sobre ellas, y a los razonamientos constitucionales, legales, de equidad y doctrinarios estrictamente necesarios para fundamentar las conclusiones, exponiéndolos con brevedad y precisión, con indicación de las disposiciones aplicadas. El juez siempre deberá calificar la conducta procesal de las partes y, de ser el caso, deducir indicios de ella.

“La parte resolutiva se proferirá bajo la fórmula “administrando justicia en nombre de la República de Colombia y por autoridad de la ley”; deberá contener decisión expresa y clara sobre cada una de las pretensiones de la demanda, las excepciones, cuando proceda resolver sobre ellas, las costas y perjuicios a cargo de las partes y sus apoderados, y demás asuntos que corresponda decidir con arreglo a lo dispuesto en este código
“Cuando la sentencia sea escrita, deberá hacerse una síntesis de la demanda y su contestación” (se resalta).

Así las cosas, en el análisis que efectuó el Tribunal de Arbitramento encontró que la parte que incumplió el contrato fue el arrendador y así lo declaró en el numeral segundo, de la parte resolutiva donde señaló: “Declarar la existencia de incumplimiento, imputable al contratista”. 
Cosa diferente es que el recurrente no comparta la conclusión a la que llegó el árbitro, pero no por ello se puede desconocer que el tribunal sí tenía competencia para decidir esa pretensión, tal conducta  desconoce la denominada teoría de los actos propios o venire contra factum propium, que rechaza aquellas actuaciones que contravienen o contradicen una manifestación de voluntad expresada anteriormente por una persona y que implican la asunción de una posición contradictoria en relación con esa anterior declaración
.
En conclusión, es evidente que el laudo arbitral se limitó a estudiar lo pretendido por el convocante y lo discutido por la convocada, lo que a la postre se reflejó en la parte resolutiva de esa providencia. 

En consecuencia, el cargo no prospera. 

3. Condena en costas.–
Se impondrá condena en costas al recurrente vencido, tal como lo dispone el artículo 43 de la Ley 1563 de 2012. 

De conformidad con el artículo 42 de esa misma ley, la liquidación de las costas se debe hacer en la sentencia que resuelva el recurso extraordinario de anulación del laudo arbitral; sin embargo, el numeral 1 del artículo 366 del Código General del Proceso (Ley 1564 de 2012) estableció que “el secretario hará la liquidación y corresponderá al juez aprobarla o rehacerla”. 

En consecuencia, se tiene que actualmente existen dos disposiciones vigentes que regulan una misma especialidad, esto es, el tema de la liquidación de las costas, pero tal regulación se hizo en forma diferente; así las cosas, en casos de incompatibilidad de las normas, se debe establecer la prelación entre ellas. Al respecto el artículo 5 de la Ley 57 de 1887, que subrogó el artículo 10 del Código Civil, dispone: 

“Artículo 5º.– Cuando haya incompatibilidad entre una disposición constitucional y una legal, preferirá aquélla.

Si en los Códigos que se adoptan se hallaren algunas disposiciones incompatibles entre sí, se observarán en su aplicación las reglas siguientes:

1ª. La disposición relativa a un asunto especial prefiere a la que tenga carácter general;

2ª. Cuando las disposiciones tengan una misma especialidad o generalidad, y se hallen en un mismo Código, preferirá la disposición consignada en artículo posterior; y si estuvieren en diversos Códigos preferirán, por razón de éstos, en el orden siguiente: Civil, de Comercio, Penal, Judicial (hoy Código General del Proceso), Administrativo, Fiscal, de Elecciones, Militar, de Policía, de Fomento, de Minas, de Beneficencia y de Instrucción Pública” (se resalta).

De lo transcrito se encuentra que en los casos de incompatibilidad de normas que estén contenidas en diversos códigos, se debe atender la prelación que estableció el artículo 5 de la Ley 57 de 1887. 

Para el presente caso la incompatibilidad se presenta entre la Ley 1563 de 2012 “por medio de la cual se expide el Estatuto de Arbitraje Nacional e Internacional y se dictan otras disposiciones” y la Ley 1564 de 2012 “por medio de la cual se expide el Código General del Proceso y se dictan otras disposiciones”, ambas expedidas el 12 de julio de 2012, por lo que se debe acudir a la norma transcrita –artículo 5 de la Ley 57 de 1887– para establecer la prelación entre ellas, que contempla que la prelación la tiene el Código Judicial
, que fue reemplazado por el Código de Procedimiento Civil
 y actualmente corresponde al Código General del Proceso
. 

En consecuencia, por Secretaría se deberá hacer la liquidación de las costas
 en su componente de expensas y gastos sufragados durante el curso del proceso.

De otra parte, por concepto de agencias en derecho, se condena a la suma equivalente a quince (15) salarios mínimos legales mensuales vigentes a la fecha de la presente providencia, teniendo en cuenta las reglas previstas por el artículo 188 del C.P.AC.A, el artículo 366 (numeral 4) del C.G.P y las tarifas establecidas por el artículo quinto (numeral 9) del Acuerdo 10554 del 5 de agosto de 2016, del Consejo Superior de la Judicatura.
En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, Subsección “A”, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la Ley,

F A L L A:

PRIMERO.– DECLÁRASE INFUNDADO el recurso de anulación interpuesto por Bayer Villamil S. en C., contra el laudo arbitral proferido el 3 de agosto de 2016 por el Tribunal de Arbitramento constituido para dirimir las diferencias originadas con ocasión del contrato de arrendamiento 012, del 20 de enero de 2014, celebrado entre la mencionada sociedad y la Fiscalía General de la Nación, de conformidad con las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia. 
SEGUNDO: CONDÉNASE en costas al recurrente, esto es, a Bayer Villamil S. en C.

Liquídense por Secretaría de la Sección e inclúyase, por concepto de agencias en derecho, la suma equivalente a quince (15) salarios mínimos legales mensuales vigentes a la fecha de la presente providencia.
TERCERO.– En firme esta providencia, devuélvase el expediente al Tribunal de Arbitramento, a través de su Secretaría.

CÓPIESE, NOTIFÍQUESE, CÚMPLASE. 

MARÍA ADRIANA MARÍN                                      MARTA NUBIA VELÁSQUEZ RICO     
     

CARLOS ALBERTO ZAMBRANO BARRERA
� Fls. 493 a 515, c. Consejo de Estado.


� Fl. 14, c. ppal. 2.


� Fls. 202 a 218, c. ppal. 1.


� Nota del original: “Canon mensual a reazón de $64.960.000,0, el cual multiplicado por tres (3) meses completos d un toral de $194’880.000,0, más, $19.488.000 correspondientes al canon de 9 días (periodo de 1 de marzo y 10 de junio: 3 meses y 9 días)”.


�“Artículo 40. RECURSO EXTRAORDINARIO DE ANULACIÓN. Contra el laudo arbitral procede el recurso extraordinario de anulación, que deberá interponerse debidamente sustentado, ante el tribunal arbitral, con indicación de las causales invocadas, dentro de los treinta (30) días siguientes a su notificación o la de la providencia que resuelva sobre su aclaración, corrección o adición. Por secretaría del tribunal se correrá traslado a la otra parte por quince (15) días sin necesidad de auto que lo ordene. Vencido aquel, dentro de los cinco (5) días siguientes, el secretario del tribunal enviará los escritos presentados junto con el expediente a la autoridad judicial competente para conocer del recurso”.





� Consejo de Estado, Sala Contencioso Administrativa,  auto de 20 de agosto de 1998, exp. 14.202. Esta posición ha sido expuesta en otras providencias, entre las cuales se encuentran la sentencia de 20 de abril de 2005 (exp. 14519) y el auto de 7 de octubre de 2004 (exp. 2675).


� Según este artículo, son contratos estatales los celebrados por las entidades descritas en el artículo 2º de la Ley 80 de 1993, el cual dispone:


“Para los solos efectos de esta ley: 


“1o. Se denominan entidades estatales: 


“a) La Nación, las regiones, los departamentos, las provincias, el distrito capital y los distritos especiales, las áreas metropolitanas, las asociaciones de municipios, los territorios indígenas y los municipios; los establecimientos públicos, las empresas industriales y comerciales del Estado, las sociedades de economía mixta en las que el Estado tenga participación superior al cincuenta por ciento (50%), así como las entidades descentralizadas indirectas y las demás personas jurídicas en las que exista dicha participación pública mayoritaria, cualquiera sea la denominación que ellas adopten, en todos los órdenes y niveles.


“b) El Senado de la República, la Cámara de Representantes, el Consejo Superior de la Judicatura, la Fiscalía General de la Nación, la Contraloría General de la República, las contralorías departamentales, distritales y municipales, la Procuraduría General de la Nación, la Registraduría Nacional del Estado Civil, los ministerios, los departamentos administrativos, las superintendencias, las unidades administrativas especiales y, en general, los organismos o dependencias del Estado a los que la ley otorgue capacidad para celebrar contratos (…)”.





� “ARTÍCULO 149.- COMPETENCIA DEL CONSEJO DE ESTADO EN ÚNICA INSTANCIA.- El Consejo de Estado, en Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, por intermedio de sus Secciones, Subsecciones o Salas especiales, con arreglo a la distribución de trabajo que la Sala disponga, conocerá en única instancia de los siguientes asuntos:





“…





“7. Del recurso de anulación contra laudos arbitrales proferidos en conflictos originados en contratos celebrados por una entidad pública, por las causales y dentro del término prescrito en las normas que rigen la materia. Contra la sentencia que resuelva este recurso sólo procederá el recurso de revisión”.


� Se transcribe como obra a folio 512, c. Consejo de Estado.





� Ver entre otros pronunciamientos: Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencias del 3 de abril de 1992, (exp. 6695), del 14 de septiembre de 1995, (exp. 10468), del 4 de mayo de 2000, (exp. 16766), del 9 de agosto de 2001, (exp. 19273), del 2 de octubre de 2003, (exp. 24320), del 7 de junio de 2007, (exp. 32.896), del 26 de marzo de 2008, (exp. 34701), y del 13 de mayo de 2009, (exp. 34525).


� Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencia del 7 de junio de 2007, exp. 32.896


� Ibídem.


� Cfr. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, sentencia del 3 de abril de 1992 (expediente  6695) y sentencia del 4 de mayo de 2000 (expediente 16766). 


� Ver, entre otras, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, sentencias del 15 de mayo de 1992 (exp. 5.326), del 12 de noviembre de 1993 (exp. 7.809), del 24 de octubre de 1996 (exp. 11.632), del 16 de junio de 1994 (exp. 6.751), del 18 de mayo de 2000 (exp. 17.797), del 23 de agosto de 2001 (exp. 19.090), del 28 de abril de 2005 (exp. 25.811), del 4 de julio de 2002 (exp. 21.217), del 20 de junio de 2002 (exp. 19.488), del 4 de julio de 2002 (exp. 22.012), del 1º de agosto de 2002 (exp. 21.041), del 25 de noviembre de 2004 (exp. 25.560), del 8 de junio de 2006 (exp. 32.398), del 4 de diciembre de 2006 (exp. 32.871).


� Esta teoría aplica para obligar a acatar el acto a quien con su comportamiento tolera, admite, consiente o, de alguna manera, conviene cierta regla, pacto o consecuencia lícita, prohibiéndole que la discuta luego, con fines de desatenderla, pues, un comportamiento así es reprochable, porque desdice de la seriedad que tiene la voluntad. 


� Expedido con la Ley 105 del 17 de octubre de 1931.


� El artículo 698 del C.P.C. derogó la Ley 105 de 1931.


� El artículo 626 del C.G.P derogó el C.P.C.


� El C.G.P establece los aspectos que integran las costas: “Artículo  COMPOSICIÓN. Las costas están integradas por la totalidad de las expensas y gastos sufragados durante el curso del proceso y por las agencias en derecho.


“Las costas serán tasadas y liquidadas con criterios objetivos y verificables en el expediente, de conformidad con lo señalado en los artículos siguientes”.





