FALLO EN CONCIENCIA O EN EQUIDAD – Controversia
El fallo en conciencia se basa fundamentalmente en la falta de apoyo normativo para la solución del problema normativo e igualmente en el aspecto probatorio asociado al problema normativo, como lo ha dicho el Consejo de Estado. Consideramos que el contenido no se ha apoyado en el derecho objetivo que regula la controversia y el sentido no es expresión de las pruebas del proceso y ha imperado la subjetividad al considerar que se debía prever que el Congreso de la República aprobaría una ley, sin que exista algún indicio legislativo al respecto.
SUSPENSIÓN DE LAUDO ARBITRAL – Alcance del arbitramento
Con anterioridad a la modificación que sufrió el artículo 72 de la Ley 80 de 1993, por cuenta del artículo 22 de la Ley 1150 de 16 de julio de 2007, las causales de anulación de laudos arbitrales se encontraban previstas en dos normas: en el primer artículo citado aplicable a los contratos estatales y en el artículo 38 del Decreto ley 2279 de 1989 para los contratos regidos exclusivamente por el derecho privado, compiladas ambas en los artículos 230 y 163 del Decreto 1818 de 1998, respectivamente. 

Además, según la jurisprudencia que desarrolló la Sala al amparo del texto original de la Ley 80 de 1993, las causales de anulación que resultaban aplicables a un contrato celebrado por una entidad pública, pero regido por el derecho privado, debían ser las contenidas en el artículo 163 del Decreto 1818 de 1998; en efecto, así lo señaló para cuando una empresa de servicios públicos de naturaleza estatal celebrara un contrato amparado por el derecho privado, en conformidad con los artículos 31 y 32 de la Ley 142 de 1994. 
Empero, este tema que motivó a la dualidad de causales de anulación de laudos arbitrales se encuentra superado en la actualidad, por cuanto la Ley 1150 de 16 de julio de 2007, modificó en su artículo 22 el artículo 72 de la Ley 80 de 1993, para establecer: Artículo 22. Del recurso de anulación contra los laudos arbitrales. El artículo 72 de la Ley 80 de 1993, quedará así: Artículo 72. Del recurso de anulación contra el laudo arbitral. Contra el laudo arbitral procede el recurso de anulación. Este deberá interponerse por escrito presentado ante el Tribunal de Arbitramento dentro de los cinco (5) días siguientes a la notificación del laudo o de la providencia que lo corrija, aclare o complemente. El recurso se surtirá ante la Sección Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativa del Consejo de Estado. Son causales de anulación del laudo las previstas en el artículo 38 del Decreto 2279 de 1989 o las normas que lo modifiquen, deroguen o sustituyan.

Así las cosas, a partir de la vigencia del anterior precepto, se unificó el sistema de las causales para los recursos de anulación contra laudos ante el contencioso administrativo, en el sentido de que corresponden a las previstas en el artículo 38 del Decreto 2279 de 1989, compilado en el artículo 163 del Decreto 1818 de 1998, con independencia de que el contrato origen del conflicto dirimido en el respectivo laudo arbitral sea regido por el derecho privado o por el Estatuto General de Contratación de la Administración Pública.
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Referencia: RECURSO DE ANULACION DE LAUDO ARBITRAL
La Sala decide el recurso de anulación interpuesto por la Unión Temporal Puentes 1, integrada por las sociedades Ventanal Arketipo S.A., Industrias AVM S.A. y H.B. Estructuras Metálicas S.A., en su calidad de parte convocante, en contra del laudo del 31 de agosto de 2011 proferido por el Tribunal de Arbitramento convocado para resolver las controversias surgidas entre la mencionada y la sociedad Metrolínea S.A., en calidad de convocada, con ocasión del contrato de obra pública n.° 002 del 3 de marzo de 2008, mediante el cual se tomaron las siguientes decisiones:

PRIMERO: DENEGAR la excepción perentoria denominada “DE FALTA DE COMPETENCIA DEL TRIBUNAL” propuesta por la parte convocada METROLÍNEA S.A., por lo dispuesto en la parte motiva de esta providencia. 

SEGUNDO: DECLARAR IMPRÓSPERAS las pretensiones de la demanda propuesta por UNIÓN TEMPORAL PUENTES 1, conformada por las sociedades VENTANAL ARKETIPO S.A., INDUSTRIAS AVM S.A., Y H.B. ESTRUCTURAS METÁLICAS S.A., y en contra de METROLÍNEA S.A., de conformidad con lo dispuesto en la parte motiva de este laudo.

TERCERO: ABSTENERSE de condenar en costas a la parte convocante, teniendo en cuenta la conducta asumida por la convocante durante el trámite arbitral, con fundamento en lo expresado en la parte motiva de esta providencia. 

I. ANTECEDENTES

1.1. El contrato

El 3 de marzo de 2008, la sociedad Metrolínea S.A. y la Unión Temporal Puentes 1, integrada por las sociedades Ventanal Arketipo S.A., Industrias AVM S.A. y H.B. Estructuras Metálicas S.A., celebraron el contrato de obra pública n.° 002, cuyo objeto consistía (fls. 70 a 72, Tomo I): 

CLÁUSULA PRIMERA. OBJETO: CONSTRUCCIÓN DE PUENTES PEATONALES Y ESTACIONES DE PARADA DE LOS TRAMOS DE LAGOS II A PIEDECUESTA Y DE BUCARAMANGA A GIRÓN DEL SISTEMA INTEGRADO DE TRANSPORTE MASIVO PARA EL ÁREA METROPOLITANA DE BUCARAMANGA.   

En la cláusula novena se dejó sentada la siguiente manifestación (fl. 71, Tomo I): 

MANIFESTACIÓN: El contratista manifiesta que conoce y acepta los pliegos de condiciones de la licitación pública internacional LPI003-07; con sus respectivas adendas y anexos, las normas del BIRF y la propuesta presentada por su firma. Que conoce y acepta CONDICIONES DEL CONTRATO Y DATOS DEL CONTRATO.

1.2. El pacto arbitral 

En el pliego de condiciones de la Licitación Pública Internacional n.° LPI003-07 (fls. 73 a 181, Tomo I), que determinó la contratación arriba referida, se exigió:

36. Conciliador. 36.1. El contratante propone se recurra al procedimiento denominado arbitramento, el cual contempla dentro del mismo la figura de la conciliación: 

(i) Para el caso de contratistas nacionales: El Centro de Conciliación y Arbitraje de la Sociedad Colombiana de Ingenieros. Los honorarios se fijarán de acuerdo con las tarifas establecidas por este centro (…). 

Los gastos que se causen con ocasión de la Conciliación correrán a cargo del contratante y el contratista, por partes iguales. 

SECCIÓN 2. FORMULARIO ESTÁNDAR: OFERTA DEL CONTRATISTA (…) 

_______ Aceptamos la designación como Centro de Arbitramento: 

Para el caso de contratistas nacionales: El Centro de Conciliación y Arbitraje de la Cámara de Comercio de Bucaramanga (…).

SECCIÓN 3. CONDICIONES DEL CONTRATO (…)

A. DISPOSICIONES GENERALES (…)

1. Definiciones 1.1. (…) Conciliador es la persona designada en forma conjunta por el Contratante y el Contratista para resolver en primera instancia las disputas, según las disposiciones de las cláusulas 24 y 25 (…). 

24. CONTROVERSIAS. 24.1. Si el contratista considerase que el Interventor ha tomado una decisión que está fuera de las facultades que le confiere el contrato, o que no es acertada, la decisión se someterá a la consideración del Centro de Arbitramento o Conciliador dentro de los 14 días de notificada la decisión del interventor. 

25. Procedimiento para la solución de controversias. 25.1. El conciliador debe informar su decisión por escrito dentro de los 28 días de haber recibido la notificación de la controversia. 

25.2. Cualquiera sea la decisión del conciliador, su trabajo se la pagará por hora, a la tasa  especificada en los Datos del Contrato, juntos con los gastos reembolsables de los tipos especificados en los Datos del Contrato, y el costo será sufragado por partes iguales por el contratante y el contratista. Cualquiera de las partes podrá someter la decisión del Conciliador a arbitraje dentro de los 28 días siguientes a la decisión por escrito del conciliador. Si ninguna de las partes sometiese la controversia a arbitraje dentro del plazo de 28 días mencionado, la decisión del conciliador será definitiva y obligatoria. 

25.3. El arbitraje deberá realizarse de acuerdo al procedimiento de arbitraje publicado por la institución mencionada y en el lugar fijado en los Datos del Contrato. 

26. Remplazo de conciliador. 26.1. En caso de renuncia o muerte del conciliador, o en caso de que el contratante y el contratista coincidieran en que el conciliador no está cumpliendo sus funciones de conformidad con las disposiciones del contrato, un nuevo conciliador será nombrado de común acuerdo por el contratante y el contratista. En caso de haber desacuerdo entre ambos, el conciliador será designado dentro de los 30 días, por la autoridad nominadora prevista en los Datos del Contrato, a petición de cualquiera de las partes, dentro de los 14 días siguientes a la recepción de la petición (…).

SECCIÓN 4. DATOS DEL CONTRATO (…)

24. CONTROVERSIAS. 24.1. Si el contratista considerase que el Interventor ha tomado una decisión que está fuera de las facultades que le confiere el contrato, o que no es acertada, la decisión se someterá a la consideración del Centro de Arbitramento o Conciliador (según el caso) dentro de los 14 días de notificada la decisión del interventor. 

25. Procedimiento para la solución de controversias. 25.2. (sic) Los honorarios y tipo de gastos reembolsables que se pagarán al conciliador son los establecidos por el Centro de Conciliación y la Comisión de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUMDI), o la entidad propuesta por el contratista extranjero y aprobado por el contratante, según el caso. El conciliador actuará y la conciliación se desarrollará de acuerdo a las normas determinas por la entidad mencionada, al momento de la controversia. 

25.3. La institución cuyos procedimientos de arbitraje se utilizarán para el caso de contratistas extranjeros será los correspondientes a la Comisión de las Naciones Unidades para el Derecho Mercantil Internacional (CNUMDI); se llevará a cabo en la ciudad de Panamá. 

Se adiciona el siguiente texto: 

25.4. Para el caso de contratistas nacionales se recurrirá a la figura del arbitramento, el cual se realizará de acuerdo con las normas del Centro de Conciliación y Arbitraje de la Sociedad Colombiana de Ingenieros (…).

26. Reemplazo del conciliador. 26.1 La autoridad nominadora del conciliador será el Centro de la Comisión de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUMDI).

En el formulario estándar, Oferta del Contratista, este se limitó a marcar con una x el espacio donde se aceptaba la designación del centro de conciliación, pero en lo demás no está marcado (fls. 184 y 185, Tomo I). 

1.3. La demanda arbitral 

El 6 de octubre de 2010 (fl. 3, Tomo I), la Unión Temporal Puentes 1, integrada por las sociedades Ventanal Arketipo S.A., Industrias AVM S.A. y H.B. Estructuras Metálicas S.A., presentó solicitud de convocatoria de Tribunal de Arbitramento y demanda ante el Centro de Conciliación y Arbitraje de la Cámara de Comercio de Bucaramanga, con el fin de solucionar las diferencias surgidas en el contrato de obra pública n.° 002 del 3 de marzo de 2008 (fls. 3 a 14, Tomo I). Al efecto, solicitaron que se hicieran las siguientes declaraciones y condenas (fls. 3 y 4, Tomo I):  

1. Que conforme con lo previsto en el Reglamento del Centro de Arbitraje y Conciliación de esta Cámara de Comercio, se proceda a integrar un Tribunal de Arbitramento compuesto por tres árbitros, quienes deberán decidir en derecho las diferencias surgidas entre METROLÍNEA S.A. y UNIÓN TEMPORAL PUENTES I, con ocasión del contrato suscrito el día 3 de marzo de 2008.

2. Que se acepte que la sociedad METROLÍNEA S.A. representada por su gerente o quien haga sus veces, al momento de la notificación de la presente solicitud, está obligada a restablecer el equilibrio de la ecuación económica del contrato que las partes tienen suscrito, dada la ocurrencia de situaciones ajenas a mi representada, quien no está obligada a soportar cargas que jurídicamente no le corresponden y que corresponden a actos de la administración como Estado, en esta caso bajo la modalidad de una ley. 

3. Como consecuencia de lo anterior, la sociedad METROLÍNEA S.A. reconozca y pague a favor de mi mandante, los valores que ha tenido que cancelar bajo la modalidad de descuento en los pagos realizados, por concepto de ESTAMPILLA PRO-UIS y el porcentaje adicional del 10% debidamente actualizados y con sus correspondientes rendimientos e intereses moratorios. 

4. Que la sociedad METROLÍNEA S.A. se abstenga de seguir haciendo descuentos por dicho concepto y en su lugar apropie los dineros correspondientes para la realización de los pagos futuros a que haya lugar en cada una de las cuentas de cobro que sean presentadas. 

5. Que la entidad demandada cancele las costas y agencias en derecho. 

1.4. La causa de la solicitud

Las pretensiones se sustentan en la situación fáctica que se resume así (fls. 5 a 7, Tomo I):

1.4.1. El 3 de marzo de 2008, Metrolínea S.A. y la Unión Temporal Puentes I suscribieron el contrato de obra pública n.° 002 para la construcción de los puentes peatonales y las estaciones de parada de los tramos de Lagos II a Piedecuesta y de Bucaramanga a Girón del Sistema Integrado de Transporte Masivo para el Área Metropolitana de Bucaramanga.  

1.4.2. Antes de la suscripción del contrato de obra mencionado, más exactamente en el año de 2007, se recaudó el valor de setenta mil millones de pesos por concepto de la estampilla PRO-UIS, autorizada a través de la Ley 85 de 1993. Es decir, cuando se presentó la propuesta ese cobro ya no existía. 

1.4.3. No obstante, en agosto de 2008, entró en vigencia la Ley 1216 que autorizó el cobro de la estampilla PRO UIS. Para ese entonces, ya se había suscrito el contrato de obra pública, con la alteración de la ecuación financiera correspondiente, toda vez que no hizo parte del cálculo de los costos del contrato.

1.4.4. La sociedad contratista solicitó a Metrolínea S.A. el reconocimiento del desequilibrio generado por el cobro de la estampilla PRO UIS. 

1.5. Integración del Tribunal de Arbitramento y admisión de la demanda

El 28 de febrero de 2011 se celebró la audiencia de instalación del Tribunal de Arbitramento y se admitió la demanda (fls. 236 a 240, Tomo I). 

1.6. La oposición de la convocada

Metrolínea S.A. (fls. 251 a 266, Tomo I) propuso como excepción la falta de competencia del Tribunal, en tanto las controversias que las partes sometieron al conocimiento de los árbitros fueron aquellas que provinieran de las decisiones del interventor, es decir, se limitó el alcance de la competencia. La controversia propuesta es diferente a la sometida al conocimiento de la justicia arbitral, en tanto el contratista solicitó que se le reconociera el valor descontado por concepto de la estampilla PRO-UIS, operación en la cual el interventor no tuvo actuación. En esos términos, la convocada estimó que los árbitros carecían de competencia. 

De otra parte, la convocada se opuso a las pretensiones de la demanda. Sostuvo que las pretensiones resultan confusas, en tanto no se identificó el contrato del cual se pretende su equilibrio económico; afirmó que la convocante siempre estuvo al tanto de la creación de la estampilla, en tanto si bien ese cobro fue suspendido una vez se logró recaudar lo pretendido con la Ley 85 de 1993, lo cierto es que inmediatamente se inició el trámite de una nueva ley para realizar ese descuento. En esos términos, fue una situación previsible para la convocante, hasta el punto que fue objeto de pacto expreso dentro del contrato, en las cláusulas décima cuarta y décima quinta. 

1.7. Definición de la competencia del Tribunal de Arbitramento

Dentro de la primera audiencia de trámite, efectuada el 23 de mayo de 2011, los árbitros dictaron el auto 08 en el cual se decidió declararse competente para conocer del asunto, en tanto no era admisible para las partes limitar los mecanismos de solución alternativa de conflictos más allá de lo dispuesto en la ley. En consecuencia, las conciliaciones no constituyen requisitos de procedibilidad para iniciar el trámite arbitral (fls. 341 y 342, Tomo I). 

Notificada por estrados la anterior decisión, la parte convocada presentó recurso de reposición, en tanto consideró que los árbitros desconocieron que las partes limitaron las controversias sometidas a su conocimiento. En efecto, sólo las controversias derivadas de las decisiones del interventor fueron objeto de la cláusula compromisoria (fls. 342 y 343, Tomo I).

Una vez escucharon a la parte convocante y al Ministerio Público, quienes acompañaron la decisión, los árbitros procedieron a resolver el recurso en el sentido de confirmar lo decidido, toda vez que las partes se comprometieron libremente a someter sus diferencias ante el Centro de Conciliación y Arbitraje de la Cámara de Comercio de Bucaramanga (fl. 344, Tomo I). 

1.8. El laudo arbitral recurrido

El Tribunal de Arbitramento, en audiencia celebrada el 31 de agosto de 2011 (fls. 443 a 468, c. ppal C.E.), dictó el laudo que se recurre, para lo que aquí interesa, con base en las siguientes consideraciones:

CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL (…)

TERCERO. Dado que no se discute ni hay duda alguna sobre los supuestos fácticos relativos a la celebración del contrato 02 del 03 de marzo de 2008 y que se encuentra acreditado que a la UNIÓN TEMPORAL PUENTES 1 por concepto de la estampilla pro-UIS le fueron efectuados descuentos por las sumas de $437.869.53 $43.786.953 que corresponden en su orden al 2$ y al 10% adicional, el Tribunal resolverá si estos pagos han causado la ruptura del equilibrio económico del contrato. 

[En los numerales cuarto, quinto y sexto, hace un desarrollo sobre la teoría de la imprevisión y del hecho del príncipe como fundamentos para el restablecimiento del equilibrio económico. Para el efecto se cita el texto de los artículos 4, 5 y 27 de la Ley 80 de 1993 y sentencia de esta Corporación sobre el equilibrio contractual]

Como corolario de la normatividad citada, y en consonancia con el apoyo jurisprudencial transcrito, el Tribunal encuentra que el mantenimiento del equilibrio económico en los contratos estatales es un derecho que debe protegerse en favor del contratante y contratista. 

SÉPTIMO. La pretensión de la demanda, como se anotó, está encaminada a que METROLÍNEA S.A., asuma las erogaciones por concepto de la estampilla pro-UIS, porque esta es una carga que carecía de base legal para el momento en que fue convenida. Sin embargo, en el proceso aparece demostrado a cabalidad que no tuvo ocurrencia ningún hecho imprevisto. 

Es más, el Tribunal acepta la certeza de la afirmación de la convocante, según la cual, cuando se pactó el pago de la estampilla, en realidad no existía en el ordenamiento jurídico vigente norma que estableciera el pago de la estampilla pro-UIS. Pero aún siendo verdadero tal aserto, las pretensiones de la convocante no pueden prosperar, porque como lo advierte la Procuraduría, en este caso no hubo la ocurrencia de ningún hecho imprevisto. 

Por el contrario, está demostrado de manera fehaciente, que los concursantes tenían conocimiento de sus futuras obligaciones en materia de tributos, de acuerdo con los PLIEGOS DE CONDICIONES, acápite que estipulaba: 

“4.5 Impuestos 45.1 En (sic) contratante deberá ajustar el precio del contrato si los impuestos y derechos de los tipos especificados en los datos del contrato cambian en el periodo comprendido entre la fecha que sea 28 días anterior a la presentación de las ofertas para el contrato y la fecha del último certificado de terminación. El ajuste se hará por el monto de los cambios en los impuestos pagaderos por el contratista, siempre que dichos cambios no estuvieran reflejados en el precio del contrato, o sean resultado de la aplicación de la cláusula 47”

La misma jurisprudencia se pronuncia sobre el poder vinculante del pliego de condiciones al señalar que [se transcribe in extenso un texto que no se identifica].

Pero, además del pliego de condiciones, en la minuta del contrato, establece la cláusula: 

“DÉCIMA QUINTA. EJECUTORIA. El presente contrato quedará ejecutoriado con la presentación y aprobación de las garantías, la publicación en la Gaceta Municipal, requisito que se entenderá cumplido con la presentación del respectivo recibo de pago por parte del contratista, la anulación de estampillas así: 0.5% estampilla pro-cultura, 05 estampilla pro bienestar anciano; 0.5% estampilla de previsión social; 2% pro-hospitales, 2% pro-desarrollo y por cada cuenta de cobro se le descontará el 2% correspondiente a estampillas PRO-UIS, a las estampillas de pro-hospitales, pro-desarrollo y pro-UIS se les sumará el 10% del valor total de las mismas según decreto 005 de 2006 de la Gobernación de Santander y los demás gravámenes y parafiscales a que hubiere lugar y la cancelación del impuesto (…).

Y la contundencia que brindan estos dos compromisos para los proponentes en el pliego de condiciones y para la contratista en el contrato mismo, son suficientes para excluir la imprevisibilidad como presupuesto indispensable para predicar con validez la ruptura del equilibrio económico. Porque, conocida la posibilidad de pagar el tributo, corría a cargo del contratista el deber de incluir tales valores en la propuesta. En este caso, no puede aceptarse que cambiaron las condiciones existentes al momento de contratar por circunstancias imprevistas. El pago de los tributos ya estaba incluido en el pliego de condiciones y en el contenido del contrato (…). 

OCTAVO: En los términos descritos, el Tribunal estima que los gastos en que hubo de incurrir la UNIÓN TEMPORAL PUENTES 1 por concepto de la estampilla pro-UIS forma parte del riesgo que entraña todo contrato en la medida en que una vez celebrado pueden surgir, porque era posible, unas erogaciones que, en principio no eran inminentes. Por eso, en casos similares también ha dicho la jurisprudencia: 

“Es claro que las deficiencias de una propuesta ni el álea normal del negocio pueden trasladarse a la entidad contratante so pretexto del rompimiento del equilibrio financiero del contrato; mucho menos en un contrato de concesión en el cual el inversionista es el particular y no el Estado, razón que impone al proponente el deber de proceder con mayor diligencia y cuidado en relación con estudios y proyecciones minuciosas de toda índole que le permitan calcular una utilidad real, cubrir los riesgos y prever los plazos probables de una recuperación de su inversión” 

NOVENO. Por último, no se demostró en el proceso con prueba idónea, que la contratista hubiese sufrido pérdidas, o mejor, que el pago de la estampilla Pro-UIS hubiese constituido afectación a las ganancias presupuestadas en la Propuesta. A pesar del juicioso empeño de la apoderada, no hubo prueba de la ruptura del equilibrio económico. Si bien se demostró la ocurrencia de los descuentos, estos gastos no son por sí mismos, sinónimo de erogaciones imprevisibles. 

En consecuencia, el Tribunal apoyado en el criterio del señor Procurador porque consulta la realidad probatoria, independientemente de los testimonios rendidos por los servidores públicos, dada su vinculación con la parte convocada, negará las pretensiones de la demanda.  

1.9. La impugnación 

Inconforme con la decisión tomada en el laudo arbitral, el 7 de septiembre de 2011 la convocante formuló recurso de anulación y, para el efecto, propuso como causales las contenidas en los numerales 4 y 6 del artículo 163 del Decreto 1818 de 1998 que prescriben (fls. 472 a 474, c. ppal C.E):

4. Cuando sin fundamento legal se dejaren de decretar pruebas oportunamente solicitadas o se hayan dejado de practicar las diligencias necesarias para evacuarlas, siempre que tales omisiones tengan incidencia en la decisión y el interesado las hubiere reclamado en la forma y tiempo debidos (…).
6. Haberse fallado en conciencia debiendo ser en derecho, siempre que esta circunstancia aparezca manifiesta en el laudo.

La sustentación y análisis de la causal aducida se hará en la parte considerativa de esta providencia. 

1.10. El concepto del Ministerio Público

El Ministerio Público, aunque fue notificado oportunamente de la admisión del recurso extraordinario de anulación, guardó silencio (fls. 478 a 484, c. ppal C.E.).    

II. CONSIDERACIONES

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

2.1. Competencia 

El Consejo de Estado es competente para conocer del presente recurso de anulación, en los términos del artículo 1 de la Ley 1.107 de 2.006
, en tanto el laudo arbitral impugnado fue proferido para dirimir un conflicto surgido con ocasión del contrato de obra pública n.° 002 del 3 de marzo de 2008, en el que una de las partes, Metrolínea
, es una entidad pública.

2.2. Del arbitramento y del recurso de anulación

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

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

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

Empero, este tema que motivó a la dualidad de causales de anulación de laudos arbitrales se encuentra superado en la actualidad, por cuanto la Ley 1150 de 16 de julio de 2007, modificó en su artículo 22 el artículo 72 de la Ley 80 de 1993, para establecer:

Artículo 22. Del recurso de anulación contra los laudos arbitrales. El artículo 72 de la Ley 80 de 1993, quedará así:

Artículo 72. Del recurso de anulación contra el laudo arbitral. Contra el laudo arbitral procede el recurso de anulación. Este deberá interponerse por escrito presentado ante el Tribunal de Arbitramento dentro de los cinco (5) días siguientes a la notificación del laudo o de la providencia que lo corrija, aclare o complemente.

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

Son causales de anulación del laudo las previstas en el artículo 38 del Decreto 2279 de 1989 o las normas que lo modifiquen, deroguen o sustituyan.

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

En consecuencia, como quiera que en el sub examine tanto la expedición del laudo arbitral como la interposición del recurso extraordinario contra el mismo ocurrieron el 31 de agosto y 7 de septiembre de 2011 (fls. 443 y 472, c. ppal C.E.) respectivamente, esto es, cuando se encontraba vigente la reforma al sistema de impugnación, las causales de anulación que resultan aplicables son las establecidas por el artículo 163 del Decreto 1818 de 1998, que compiló el artículo 38 del Decreto Ley 2279 de 1989.

2.3. Del recurso de anulación en el caso concreto 

El laudo arbitral del 31 de agosto de 2011 impugnado no será anulado, en consideración a los argumentos que pasan a explicarse:

Primer cargo: “Cuando sin fundamento legal se dejaren de decretar pruebas oportunamente solicitadas o se hayan dejado de practicar las diligencias necesarias para evacuarlas, siempre que tales omisiones tengan incidencia en la decisión y el interesado las hubiera reclamado en la forma y tiempo debidos” (numeral 4 del artículo 163 del Decreto 1818 de 1998).

1. Sustentación

Los censores (fls. 472 y 473, c. ppal C.E.) sustentan la configuración de esta causal así: 

Junio 7 de 2011, auto n.° 12

El Tribunal teniendo en cuenta que se necesita recaudar material probatorio conducente para establecer la realidad fáctica del asunto sometido a arbitramento, y dado que ello es procedente, 

RESUELVE: 

Oficiar a la Gobernación de Santander-Tesorería Departamental- con el fin de que se sirva certificar el lapso de vigencia de la estampilla Pro-UIS, en la época comprendida entre los años 2007 a la fecha; para efectos de constatar si cuando los proponentes presentaron las ofertas referentes al contrato en mención estaba vigente el cobro de dicha estampilla, y si estuvo vigente durante la ejecución del contrato.

Fue entonces el mismo Tribunal quien determinó la necesidad de recaudar el material probatorio para determinar la realidad fáctica y no existe en el proceso NINGUNA CERTIFICACIÓN EXPEDIDA POR LA TESORERÍA DEPARTAMENTAL sobre la vigencia de la estampilla, pero mediante auto n.° 14 de junio 17 de 2011 declara clausurada la etapa probatoria porque equivocadamente considera que se encuentra recaudado todo el material probatorio. 

· Mediante oficio presentado el 25 de febrero de 2011, dentro del plazo legal, se adicionó la solicitud de convocatoria del Tribunal y no existe absolutamente ningún trámite dado a esta adición, ni se hace mención a ella en el laudo. Es decir, los argumentos de esta adición nunca fueron tenidos en cuenta, ni de ellos se corrió traslado, ni fueron analizados por parte del Tribunal.

En ellos se consignaba la teoría de la imprevisión, porque si tenemos en cuenta que al no existir una ley que determinara la creación de una estampilla, ABSOLUTAMENTE NADIE PODÍA PREVEER QUE EL CONCRESO LA IRÍA A EXPEDIR, NI EN QUÉ PLAZO LO PODRÍA HACER. EN CONSECUENCIA, TODAS LAS CLÁUSULAS QUE AL RESPECTO SE PUDIERAN PACTAR TENDRÍAN POR NO ESCRITAS. 

En este punto radicaba precisamente la importancia de la certificación que debía allegar la Tesorería del Departamento y que nunca se llegó al proceso.  

2. Consideraciones de la Sala
2.1. El alcance de la causal alegada

La causal de “[c]uando sin fundamento legal se dejaren de decretar pruebas oportunamente solicitadas o se hayan dejado de practicar las diligencias necesarias para evacuarlas, siempre que tales omisiones tengan incidencia en la decisión y el interesado las hubiera reclamado en la forma y tiempo debidos”, se configura, en línea con la jurisprudencia de esta Corporación
, si se reúnen las siguientes condiciones: i) que no se hayan decretado las pruebas oportunamente solicitadas o que se hubieren dejado de practicar las diligencias necesarias para evacuarlas, lo anterior ii) siempre que tales omisiones tengan incidencia en la decisión y iii) que el interesado las hubiere reclamado en la forma y tiempo debidos.

Igualmente, la Corporación ha señalado que dado el carácter marcadamente procedimental que tiene el recurso de anulación, esta causal reivindica el derecho de defensa que tienen las partes en conflicto, ya que de esta manera se les garantiza la oportunidad de solicitar pruebas, para el convocante, en la demanda y su corrección y, para el demandado, en el término concedido para contestar la misma. En esa dirección se precisó
: 

Cabe destacar, no obstante, que al tribunal no le basta decretar las pruebas; también debe agotar las diligencias necesarias para evacuarlas, sin olvidar, en todo caso, que la solicitud tiene que cumplir con los requisitos legales para su procedencia, es decir, que debe tratarse de pruebas conducentes, pertinentes y relevantes, y además que los medios solicitados no sólo estén permitidos por la ley, sino que tengan relación directa o indirecta con la controversia planteada
. 

No obstante, no debe olvidarse que esta causal tiene alcance limitado, porque se configura sólo cuando la omisión del juzgador tiene incidencia en lo decidido. En tal sentido, ocurre en ocasiones que un medio probatorio que no se decretó no conduzca, inexorablemente, a la declaración de nulidad del laudo, como cuando simplemente redundaría en razones que coinciden con el sentido de la decisión -un testimonio por ejemplo-. Igual acontece con una prueba decretada, pero que no se practicó, tal es el caso del peritazgo no rendido, sin embargo el proceso se decide por caducidad de la acción.

Estos y otros ejemplos muestran que la exigencia cualificante de la norma es razonable; de no ser así se anularían laudos arbitrales sin razón material que lo justifique, pues bastaría acreditar un error en materia probatoria para que se adopte una decisión como estas.

En suma, en tanto la causal en estudio materializa el derecho de defensa y contradicción de las partes, le impone al juez (i) decretar las pruebas pedidas por las partes, claro está, siempre que sean conducentes y pertinentes y (ii) agotar todas las diligencias necesarias para evacuarlas; ahora, aun cuando se omitan tales deberes, la causal no opera automáticamente, toda vez que (iii) será necesario constatar que el defecto determinó el sentido de la decisión, (iv) sin olvidar la obligación de la parte afectada de advertirlo en oportunidad, con el fin de honrar la lealtad procesal.    

2.2. El caso concreto
1. De entrada precisa señalar que la prueba cuya práctica se echa de menos, fue decretada de oficio por parte del Tribunal de Arbitramento mediante auto n.° 12 del 7 de junio de 2011, en el cual se dispuso (fls. 366 y 367, Tomo II): 

El Tribunal teniendo en cuenta que se necesita recaudad material probatorio conducente para establecer la realidad fáctica del asunto sometido a arbitramento, y dado que ello es procedente, 

RESUELVE 

Decretar de oficio las siguientes pruebas: (…) 

OFICIOS 

Oficiar a la Gobernación de Santander-Tesorería Departamental- con el fin de que se sirva certificar el lapso de vigencia de la estampilla Pro-UIS, en la época comprendida entre los años 2007 a la fecha; para efectos de constatar si cuando los proponentes presentaron las ofertas referentes al contrato en mención estaba vigente el cobro de dicha estampilla, y si estuvo vigente durante la ejecución del contrato.

2. Ahora, respecto de la práctica de esa prueba se tiene que mediante el oficio 02/068-2010 del 7 de junio de 2011, el Secretario del Tribunal de Arbitramento requirió a la Gobernación de Santander, Tesorería Departamental, para que remitiera la información arriba requerida. Ese oficio fue radicado en la Gobernación de Santander bajo el n.° 20110072742 del 14 de junio de 2011 (fl. 369, Tomo II). 

3. Posteriormente, después de evacuadas otras pruebas (fls. 371 a 386, Tomo II), mediante auto n.° 14 del 17 de junio de 2011, el Tribunal de Arbitramento declaró clausurada la etapa probatoria y señaló como fecha para la audiencia de alegaciones finales el 18 de julio de 2011. La anterior decisión fue notificada por estrados a todas las partes y al Ministerio Público (fl. 387, Tomo II).

4. Sin que se hubiera cuestionado el auto n.° 14 del 17 de junio de 2011, que declaró cerrada la etapa probatoria, la parte convocante presentó sus alegaciones finales, en donde tampoco cuestionó el cierre del periodo probatorio (fls. 387 a 415, Tomo II).

De lo expuesto, puede concluirse que (i) el Tribunal decretó de oficio la prueba que pretendía determinar el lapso de vigencia de la estampilla Pro-UIS, con el fin de constatar si cuando los proponentes presentaron la oferta estaba vigente el cobro de dicha estampilla y si estuvo vigente durante la ejecución del contrato en estudio; que el Tribunal libró el correspondiente oficio con destino a la Gobernación de Santander, Tesorería Departamental, para que allegara esa información; (iv) que no hubo respuesta a ese oficio; (v) que no obstante que esa prueba no fue aportada, el Tribunal decidió cerrar la etapa probatoria, (vi) y que la parte convocante, aunque fue debidamente notificada de esta última decisión, no la impugnó, sino que por el contrario se limitó a presentar sus alegaciones finales.  

En ese orden, precisa reiterar que esta causal le impone al juez el deber de (i) decretar las pruebas pedidas por las partes, claro está, siempre que sean conducentes y pertinentes y (ii) agotar todas las diligencias necesarias para evacuarlas; ahora, aun cuando se omitan tales deberes, la causal no opera automáticamente, toda vez que (iii) será necesario constatar que el defecto determinó el sentido de la decisión, (iv) sin olvidar la obligación de la parte afectada de advertirlo en oportunidad, con el fin de honrar la lealtad procesal.    

En el sub lite, el hecho de que la prueba decretada de oficio no se hubiera aportado al proceso en nada incidió en el sentido de la decisión de fondo, hasta el punto que el Tribunal aceptó “la certeza de la afirmación de la convocante, según la cual, cuando se pactó el pago de la estampilla, en realidad no existía en el ordenamiento jurídico vigente norma que estableciera el pago de la estampilla pro-UIS. Pero aún siendo verdadero tal aserto, las pretensiones de la convocante no pueden prosperar, porque como lo advierte la Procuraduría, en este caso no hubo la ocurrencia de ningún hecho imprevisto” (fl. 461, c. ppal). 

Para el Tribunal, la falta de vigencia de la estampilla Pro-UIS para cuando se suscribió el contrato, lo que consideró probado, resultaba irrelevante frente a las estipulaciones del pliego de condiciones y del contrato que, a su juicio, imponían el deber al contratista de asumir el pago de la estampilla Pro-UIS. De suerte que no resultaba un cobro imprevisto. En esos términos, sin entrar a revisar esa decisión de fondo, ejercicio inviable en esta sede, toda vez que esta Corporación se circunscribe a los errores in procedendo y no in iudicando, pero sin que ello comporte su aceptación, se tiene que el Tribunal estimó intrascendente el hecho de probar si el cobro de la estampilla Pro-UIS estaba vigente para la fecha en que la Unión Temporal Puentes 1 presentó su propuesta y suscribió el contrato respectivo, razón por la cual la práctica de la prueba que se echa de menos no resultó definitiva para la suerte de la decisión contenida en el laudo impugnado.

Ahora, en gracia de discusión, de admitirse que se trataba de una prueba determinante para tomar la decisión de fondo, no puede olvidarse que la parte afectada con esa omisión estaba en la obligación de advertirlo en oportunidad, con el fin de honrar la lealtad procesal; sin embargo, lo probado es que ante el cierre de la etapa probatoria, la parte convocante, con todo y que fue notificada en debida forma, guardó silencio y se limitó a presentar su alegaciones finales. En conclusión, tampoco habría lugar a declarar probado el cargo en estudio, aun en esta hipótesis.  

Por último, se observa que si bien el Tribunal no se pronunció sobre la adición de la demanda (fls. 242 a 326, Tomo I), en la cual la parte convocante solicitó que de no aceptarse la verificación de los requisitos para la aplicación del hecho del príncipe, se analizara la teoría de la imprevisión, lo cierto es que esa irregularidad no constituye causal de anulación. En todo caso, como se la propone como un argumento adicional para respaldar la necesidad de la prueba que se echa de menos, habrá que estarse a lo ya expuesto y, en todo caso, está visto que el fundamento para negar las pretensiones fue precisamente que no se daba un hecho imprevisto.  

En los términos expuestos, se impone negar el cargo en estudio.

Segundo cargo: “Haberse fallado en conciencia debiendo ser en derecho, siempre que esta circunstancia aparezca manifiesta en el laudo” (numeral 6 del artículo 163 del Decreto 1818 de 1998).

1. Sustentación

Los censores (fls. 472 y 473, c. ppal C.E.) sustentan la configuración de esta causal así: 

Consideramos que el fallo proferido no ha sido en derecho sino en conciencia, porque no obstante no haberse allegado la certificación solicitada por el Tribunal, en la cual se debía precisar que no existía una ley que estableciera el cobro de estampilla durante el proceso precontractual ni en el momento de suscripción del contrato, el honorable Tribunal sin ninguna consideración legal determina que porque existe por error una cláusula que menciona una estampilla inexistente, Y QUE ES UNA CLÁUSULA QUE SE DEBE TENER POR NO ESCRITA, se debía prever que EL CONGRESO APROBARÍA LA LEY CREANDO LA ESTAMPILLA. No existe consideración legal sobre las razones para que se diera valor a esa cláusula o porque era previsible que el legislador creara la estampilla si no existe ni siquiera prueba de la existencia de un proyecto de ley cuando se inicia la etapa precontractual. 

El fallo en conciencia se basa fundamentalmente en la falta de apoyo normativo para la solución del problema normativo e igualmente en el aspecto probatorio asociado al problema normativo, como lo ha dicho el Consejo de Estado. Consideramos que el contenido no se ha apoyado en el derecho objetivo que regula la controversia y el sentido no es expresión de las pruebas del proceso y ha imperado la subjetividad al considerar que se debía prever que el Congreso de la República aprobaría una ley, sin que exista algún indicio legislativo al respecto.
2. Consideraciones de la Sala
2.1. El alcance de la causal alegada

Frente a los laudos en conciencia, que en materia de contratación pública deben ser en derecho, como lo dispone el inciso segundo del artículo 70 de la Ley 80 de 1993
, la jurisprudencia de esta Sección ha precisado
: 

(…) El numeral 6º del artículo 163 del decreto 1818 de 1998 prevé como causal de anulación el “haberse fallado en conciencia debiendo ser en derecho, siempre que esta circunstancia aparezca manifiesta en el laudo.”

Como puede verse, la causal se configura cuando se decide en conciencia debiendo ser en derecho y ésta circunstancia resulta evidente en el laudo, es decir que ese hecho aparece sin necesidad de recurrir a mayores argumentaciones para demostrarlo.

(…). En la providencia inicialmente citada
 también se expresó que “…la causal [6ª] de anulación prevista en el artículo 163 del Decreto 1818 de 1998 se configura cuando: a) El laudo es conciencia, esto es, cuando los árbitros se apoyan en su íntima convicción y por lo tanto no dan razones de su decisión o prescinden de toda consideración jurídica o probatoria; b) Debiendo ser el laudo en derecho, los árbitros inaplican la ley al caso concreto porque consideran que ella es inicua o que conduce a una iniquidad o también cuando buscan por fuera del ámbito de la ley una solución al caso controvertido.

Se configura la causal en el primer caso porque si se sanciona con anulación el laudo en equidad cuando ha debido ser en derecho, lo que significa que en ciertos casos está permitido, con mayor razón debe ser fulminado con la sanción aquel que está proscrito en todos los casos por apoyarse en la íntima convicción del juzgador, no dar motivación alguna y prescindir de toda consideración jurídica o probatoria.

Se estructura la causal en el segundo caso porque todo juzgador debe someterse al imperio de la ley y sólo podrá acudir a la equidad si la misma ley o las partes lo facultan para ello, de donde se concluye que si no está autorizado y falla buscando por fuera del ámbito legal la solución o inaplicando la ley por considerarla inicua o que conduce a una iniquidad, su decisión es ilegal.”

En todo caso, frente a los laudos en equidad, la Corte Constitucional ha precisado que otro “problema que se plantea sobre el arbitraje en equidad es el que tiene que ver con las pruebas, pues aunque el Consejo de Estado ha señalado, según lo visto, que el fallo en equidad puede ser aquel en el que se prescinde de elementos probatorios en aras de buscar la solución más justa para el caso concreto, lo cierto es que un fallo en equidad debe establecer claramente los hechos a partir de los cuales va a decidir, precisamente en aras de evitar un fallo arbitrario, razón por la cual es posible estar ante un fallo en equidad en el cual se haga uso y valoración de las pruebas. Basta con afirmar que de acuerdo con el artículo 174 del Código de Procedimiento Civil “toda decisión judicial debe fundarse en las pruebas regular y oportunamente allegadas al proceso”, lo cual permite a esta Corte afirmar que no necesariamente en un fallo en equidad se prescinde de la prueba. Lo que sucede en este caso es que  la libertad probatoria está íntimamente ligada a la libre apreciación y persuasión del árbitro, cuya interpretación no está atada a un rigorismo formalista”
.

 

Igualmente, la Subsección también ha tenido la oportunidad de aclarar el alcance de los fallos en equidad en diferentes oportunidades
.

Ahora, la Sección ha distinguido la decisión en conciencia de la decisión equivocada, así
: 

Al respecto, ha dicho esta Sala que: 

Debe agregarse, por lo demás, que, conforme a lo anterior, es claro que la decisión equivocada no se identifica con la decisión en conciencia, de manera que la causal de anulación citada no puede justificar la revisión de la argumentación jurídica elaborada por el Tribunal de Arbitramento, por parte del juez del recurso. De otra manera, so pretexto de su interposición, se abriría paso para desconocer la convención celebrada por las partes, en el sentido de no acudir ante la jurisdicción contencioso administrativa, sometiendo la controversia a la decisión de árbitros, que deben fallar en única instancia. De allí que, como se ha expresado, el recurso de anulación no dé lugar al trámite de una nueva instancia; que, además, las causales previstas para su interposición estén dirigidas a corregir errores in procedendo y, sólo de manera excepcional, errores in judicando, y que, en este último caso, como también se ha dicho, los límites del juez estén claramente definidos en la ley.” (Sección Tercera, Sentencia de 28 de noviembre de 2002, exp. 22.191)

De hecho, para que se pueda hablar de un fallo en conciencia, la decisión judicial arbitral debe adolecer de toda referencia al régimen jurídico aplicable a la controversia contractual, de manera que sea posible sostener que, efectivamente, al margen del derecho, la decisión ha partido del fuero interno de los árbitros, sin justificación normativa alguna. 
Queda claro, por tanto, que a la jurisdicción contenciosa sólo se le encomendó -en el caso de la casual segunda analizada- vigilar que la decisión del proceso se haya apoyado en normas jurídicas -errores in procedendo-; al margen, incluso, del sentido de la decisión misma, aspecto éste que quedó amparado en una especie de única instancia del proceso, así consentida por las partes cuando decidieron pactar la cláusula compromisoria, en tanto que la revisión del contenido de la decisión no es del resorte de esta instancia, es decir, que los errores in iudicando no se discuten a través de este recurso y esta casual.

Adicional a lo anterior, si bien el fallo en conciencia radica, básicamente, en la falta de apoyo normativo para la solución del problema planteado, también el aspecto probatorio, asociado al problema normativo, puede ser discutido desde esta perspectiva.  Según esto, puede ocurrir que el fallo en conciencia se derive del hecho de que las pruebas que deberían ofrecer convicción a los árbitros, carecen de soporte valorativo normativo, y se radican, fundamentalmente, en la pura y simple conciencia del árbitro.

No obstante, esto no significa que los árbitros no tengan la libertad de valoración de las pruebas, según las reglas de la sana crítica, lo cual ha sido sostenido por esta Sala, cuando ha expresado que:

Revisado el laudo proferido, se observa que el Tribunal se refiere a cada una de las pruebas practicadas dentro del proceso y las valora con fundamento en la sana crítica, concluyendo, respecto de los testimonios, que algunos de ellos son dignos de credibilidad, por no presentar contradicciones y no estar demostrado que los declarantes tuvieran interés en el proceso, y otros, en cambio, debían ser rechazados, por inexactos y contradictorios, y por existir vínculos de diversa índole entre los declarantes y las partes o sus representantes. Con fundamento en estas consideraciones, establece cuáles son los hechos que se encuentran probados y, posteriormente, presenta sus “consideraciones jurídicas”, refiriéndose, concretamente, al incumplimiento del contrato, alegado por ambos contratantes, y a las indemnizaciones solicitadas.

No existe, por lo anterior, evidencia alguna de que el laudo recurrido hubiere sido proferido en conciencia. Por el contrario, del análisis de sus motivaciones se concluye que la decisión en él contenida fue adoptada en derecho, con fundamento en las pruebas obrantes en el proceso, que fueron valoradas conforme a lo dispuesto en el artículo 187 del Código de Procedimiento Civil. Es evidente, además, que la argumentación planteada por el impugnante está dirigida, como se demostró anteriormente, a cuestionar las conclusiones obtenidas con fundamento en la valoración efectuada por el Tribunal, lo que sería posible en un trámite de instancia y resulta totalmente improcedente en el recurso de anulación. Así las cosas, se concluye que no puede prosperar la causal invocada, en tanto se sustenta en los argumentos relativos a la valoración de la prueba testimonial
’.

En este orden de ideas, para que un fallo sea considerado en conciencia, se exige que su contenido no se haya apoyado en el derecho objetivo que regula la controversia, y que por tanto sea producto de la libre apreciación del juez, sin consideración alguna a las normas del ordenamiento jurídico, además de que el aspecto probatorio debe guardar armonía con esta idea, en tanto que el sentido de la decisión debe ser expresión de las pruebas que obran en el proceso, y su valoración según las reglas de la sana crítica.

De lo anterior se tiene que la causal en estudio no puede constituirse en una forma para revisar el fondo del asunto, toda vez que el juez contencioso se limitará a constatar lo evidente, que desde el punto de vista jurídico consiste en la falta de fundamento normativo, esto es que el laudo adolezca “de toda referencia al régimen jurídico aplicable a la controversia contractual”, y desde el punto de vista probatorio que sea inexistente la valoración normativa de los medios de prueba.  

2.2. El caso concreto
En el sub lite, se tiene que los árbitros, con fundamento en las pruebas obrantes tuvieron como hechos probados los descuentos ordenados por Metrolínea S.A. a la Unión Temporal por concepto del cobro de la estampilla Pro-UIS, dentro de la ejecución del contrato de obra pública n.° 002 del 3 de marzo de 2008; así como la inexistencia de fundamento normativo para el cobro de la estampilla Pro-UIS para la fecha de la suscripción del contrato en comento.

En ese orden, de acuerdo con el desarrollo legal y jurisprudencial frente el desequilibrio contractual, que establecía que el contratista tenía derecho al restablecimiento de la ecuación económica del contrato por la ocurrencia de situaciones que no le resultaran imputables (artículos 4, 5 y 27 de la Ley 80 de 1993), los árbitros centraron el problema jurídico en si el cobro de la estampilla Pro-IUIS constituía para el contratista una situación imprevista.

Al respecto, los árbitros consideraron que el contratista tenía pleno conocimiento de sus obligaciones futuras. Para el efecto, citaron el texto del numeral 4.5. del pliego de condiciones que establecía el deber del contratante de ajustar el precio del contrato si los impuestos y derechos de los tipos especificados en los datos del contrato cambiaban en el período comprendido entre veintiocho días anteriores a la presentación de las ofertas y la fecha del último certificado de terminación, siempre que esos cambios ya no estuvieran reflejados en el precio del contrato. Asimismo, refirieron a la cláusula décima quinta donde se estipuló el pago de la estampilla Pro-UIS como requisito para efectos de la ejecutoria del contrato. 

Con fundamento en las anteriores estipulaciones, atendiendo a la fuerza vinculante de los pliegos y del contrato, los árbitros concluyeron que el contratista aceptó voluntaria y libremente el cobro cuya devolución reclamaba. En tal sentido, debe advertirse que los documentos que refiere el laudo, además de ser pruebas, son elementos del derecho vigente de la relación contractual, válidos para decidir la controversia en derecho. Así lo ha recordado la jurisprudencia de esta Corporación
:    

Que el contrato estatal constituya derecho vigente, para decidir la controversia jurídica, es un criterio consolidado en la Sección Tercera, con especial referencia a la siguiente decisión, que puede calificarse de fundadora de la materia, porque recogió las razones principales para considerarlo así -sentencia del 6 de julio de 2005, exp. 28.990- y se trascribirá extensamente por su claridad y pertinencia para el análisis que se viene haciendo:

“Las cláusulas de un contrato, y no sólo las normas positivas, constituyen derecho, para efectos de la causal segunda de anulación.  Del recuento hecho en el subnumeral anterior, vale la pena aclarar algunos aspectos que confirman a la Sala la conclusión de que el fallo no se produjo en conciencia, sino en derecho.

“Un fallo en derecho, en materia contractual, no es aquél que se apoya única y exclusivamente en normas con rango de ley, o en decretos, o similares -como parecen entenderlo los recurrentes-; puede estar sustentado en las cláusulas del contrato, y en los documentos que forman parte del negocio jurídico -pliegos de condiciones, cartas, actas, etc.-.

“En efecto, en este campo, el derecho no es sólo el producido por los órganos institucionalmente establecidos para el efecto –tal como ocurre con las materias reservadas a la ley,  o con la exclusividad que tienen otras normas, fundamentalmente reglamentos de diversas autoridades, para regular algunos temas-, sino que en esta materia el derecho mismo puede ser, y de hecho tiene que serlo,  de creación de las partes.

“Téngase presente, además, que la causal segunda de anulación que se analiza, se estructura sobre la base de que el fallo debe ser en “derecho”, con lo que se quiere significar que el “derecho” es mucho más amplio y omnicomprensivo que las solas normas producidas por el legislador, entre otras normas creadas por órganos formalmente establecidos.

“Incluso el propio Código Civil  -al cual remite la ley 80 de 1993, en los arts. 13 y 40- es el que establece que ‘Todo contrato legalmente celebrado es una ley para los contratantes, y no puede ser invalidado sino por su consentimiento mutuo o por causas legales’ (art. 1602), y más adelante agrega que ‘los contratos deben cumplirse de buena fe, y por consiguiente obligan  no sólo a lo que en ellos se expresa, sino a todas las cosas que emanan precisamente de la naturaleza de la obligación, o que por la ley pertenecen a ella.’ (art. 1603) 

“De estas normas se desprende que, efectivamente, la capacidad creadora de derecho –con efecto exclusivo entre las partes-, a través de un contrato, es una de las fuentes normativas, a través de las cuales se resuelve, en derecho, un conflicto contractual.  Incluso  puede ser la más importante fuente de derecho para realizar este cometido encomendado al juez.

“He aquí una diferencia importante, en relación con otras instituciones jurídicas -como por ejemplo la material laboral, o la impositiva, etc.-, cuyo derecho es eminentemente externo a las partes; mientras que en materia contractual, buena parte de su contenido es definido libremente por ellas –desde luego que con una debida cobertura legal-, lo que hace que al momento de definir las controversias el juez se deba ajustar, primero, a los acuerdos alcanzados, por supuesto que manteniendo una permanente observancia de las normas legales con incidencia sobre la relación negocial, y que no pueden ser alteradas por las partes –como es el caso de la ampliación o la creación de causales de anulación del laudo-, según se analizó arriba.

“En el caso objeto de este recurso se aprecia, precisamente, que el fallo se fundamentó en derecho, y, principalmente, en la interpretación y aplicación de las normas contenidas en el contrato –junto con sus aclaraciones, modificaciones y en el pliego de condiciones-, lo que hace que por este aspecto se encuentre apoyado en el derecho.”

Desde luego que a esta tesis le aplica la idea más ampliada de que no sólo el contrato, como documento bilateral, es norma para las partes, y constituye derecho vigente, sino también los demás documentos que lo conforman, como el pliego de condiciones –que se integra al mismo-, la oferta y en general las comunicaciones y tratos preliminares, así como los ocurridos durante la ejecución del negocio, porque todos hacen parte de la noción de derecho ampliado que rige cada negocio jurídico.

Ahora, los argumentos de los recurrentes encaminados a quitarle mérito vinculante a las estipulaciones contractuales, debieron ser objeto de cuestionamiento dentro de la demanda arbitral. Igualmente, se aleja de los principios de buena fe y diligencia, alegar que fue un error incluir el cobro de un impuesto que no estaba vigente en la cláusula citada en el laudo arbitral, por lo que lejos de constituir una limitante para su aplicación ratificaría la fuerza vinculante de dicha estipulación. En todo caso, esa discusión supone un punto de derecho que no es posible revisar en esta sede. 

Por último, el Tribunal también fundamentó su decisión en que las pruebas no resultaban idóneas para determinar si las pérdidas por el pago de la estampilla Pro-UIS produjeron una afectación grave para las ganancias presupuestadas. De esa forma, en gracia de discusión, de aceptarse los argumentos de la parte actora sobre el desequilibrio reclamado, lo cierto es que el material probatorio, según los árbitros, tampoco determinó un detrimento de tal entidad que diera lugar al restablecimiento del equilibrio económico por parte de la entidad contratante. 

Este último argumento, en línea con la jurisprudencia de esta Corporación que exige de la imprevisión, entre otros, la alteración extraordinaria y anormal de la ecuación financiera del contrato, hasta el punto que si “el sacrificio de que se queja el contratante se reduce a lo que deja de ganar, la teoría de la imprevisión queda absolutamente excluida. Por tanto, lo que se deja de ganar no es nunca un alea extraordinario; es siempre un alea normal que debe permanecer a cargo del contratante”
. Ese entendimiento consulta lo dispuesto en el inciso segundo del numeral 1 del artículo 5 de la Ley 80 de 1993 que otorga al contratista el derecho del restablecimiento de la ecuación económica del contrato por situaciones imprevistas “a un punto de no pérdida”, es decir, por el daño emergente definido en el artículo 1614 del Código Civil
, tal como lo ha explicado la doctrina nacional
.   

Hasta lo aquí expuesto, la Sala encuentra que lejos de una decisión en conciencia, se está en presencia de un laudo que encuentra pleno respaldo normativo de sus ejercicios valorativos e interpretativos. Vale aclarar que las precisiones aquí hechas, no revisan el fondo la decisión arbitral ni comportan su aceptación, toda vez que esta Corporación se circunscribe a los errores in procedendo y no in iudicando. En consecuencia, la Sala se limitó a verificar la existencia de sustentos jurídicos y probatorios para tomar la decisión, en orden a descartar un fallo en conciencia. En los términos expuestos, se impone negar el cargo en estudio.

2.4. Costas

Sobre la base de las consideraciones antes expuestas y merced a que los cargos formulados no prosperaron, el recurso de anulación formulado, habrá de ser denegado, y, en consecuencia se impone la condena en costas, en los términos del artículo 165 del Decreto 1818 de 1998. Para el efecto, frente a las agencias en derecho, el Acuerdo 1887 de 2003 del Consejo Superior de la Judicatura, en su artículo 6° establece las distintas tarifas, particularmente, en su numeral 1.12.2.3. regula la correspondiente al recurso de anulación de laudos arbitrales en la jurisdicción civil, fijándola en un monto de “Hasta veinte (20) salarios mínimos mensuales legales vigentes”. Atendiendo al principio de analogía, se aplicara  la anterior tarifa
.

Así las cosas, habida cuenta de que el apoderado del Metrolínea no actuó ante esta Corporación
, lo cual no es óbice para la procedencia de las agencias en derecho
, se fijarán en el mínimo autorizado, esto es, un (1) salario mínimo mensual vigente. En consecuencia, las agencias en derecho a favor de la demandada se fijan en $644.350
.  

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

FALLA

PRIMERO: DECLARAR infundado el recurso de anulación del laudo arbitral proferido el 31 de agosto de 2011 por el Tribunal de Arbitramento constituido para dirimir las diferencias surgidas la Unión Temporal Puentes 1, integrada por las sociedades Ventanal Arketipo S.A., Industrias AVM S.A. y H.B. Estructuras Metálicas S.A., y la sociedad Metrolínea S.A., con ocasión del contrato de obra pública n.° 002 del 3 de marzo de 2008, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: FIJAR las agencias en derecho en la suma de seiscientos cuarenta y cuatro mil trescientos cincuenta pesos ($644.350) moneda corriente, en contra de la Unión Temporal Puentes 1, integrada por las sociedades Ventanal Arketipo S.A., Industrias AVM S.A. y H.B. Estructuras Metálicas S.A., y a favor de la sociedad Metrolínea S.A.

TERCERO: CONDENAR a la Unión Temporal Puentes 1, integrada por las sociedades Ventanal Arketipo S.A., Industrias AVM S.A. y H.B. Estructuras Metálicas S.A., y a favor de la sociedad Metrolínea S.A., al pago de las costas, por partes iguales. Para el efecto, se procederá en los términos de los artículos 392 a 395 del Código de Procedimiento Civil.

CUARTO: En firme esta providencia, devuélvase el expediente al Tribunal de Arbitramento. 

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

STELLA CONTO DIAZ DEL CASTILLO

Presidenta
RAMIRO JESUS PAZOS GUERRERO           DANILO ROJAS BETANCOURTH

Magistrado                                                        Magistrado
� “Artículo 1°. El artículo 82 del Código Contencioso Administrativo modificado por el artículo 30 de la Ley 446 de 1998, quedará así: “Artículo 82. Objeto de la jurisdicción de lo contencioso administrativo. La jurisdicción de lo contencioso administrativo está instituida para juzgar las controversias y litigios originados en la actividad de las entidades públicas incluidas las sociedades de economía mixta con capital público superior al 50% y de las personas privadas que desempeñen funciones propias de los distintos órganos del Estado. Se ejerce por el Consejo de Estado, los tribunales administrativos y los juzgados administrativos de conformidad con la Constitución y la ley (…)”. (Subraya la Sala). Así, al modificarse la cláusula general de competencia prevista en el artículo 82 del Código Contencioso Administrativo, se adoptó un criterio orgánico, o lo que es igual, la competencia se fijó conforme a un elemento subjetivo, de acuerdo con el cual el factor para efectos de atribuir la competencia es la pertenencia de uno de los sujetos procesales a la estructura del Estado, abandonando así el factor funcional o material. Igualmente, el numeral 5 del artículo 128 del C.C.A. asigna esta competencia.


� Es una sociedad por acciones entre entidades públicas sujeta al régimen de una Empresa Industrial y Comercial del Estado, dotada de personería jurídica, autonomía administrativa y capital independiente, constituida mediante Escritura Pública n.° 1011 del 21 de marzo de 2003, otorgada por la Notaría Séptima del Círculo de Bucaramanga, aclarada mediante Escritura Pública n.° 3809 del 6 de octubre de 2004 de la misma Notaría, registrada en la Cámara de Comercio de Bucaramanga. Tiene el carácter de titular del Sistema Metrolínea. Visto en la página oficial: � HYPERLINK "http://www.metrolinea.gov.co/contratos/DescargarArchivo.php?id=916" �http://www.metrolinea.gov.co/contratos/DescargarArchivo.php?id=916�. Consultada el 29 de septiembre de 2015.





� Vid. Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencia de 8 de junio de 2006, exp. 29.476 y sentencia de 8 de junio de 2006, exp. 32.398, C.P. Ruth Stella Correa Palacio. 


�  Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencia de 24 de mayo de 2006, exp. 31.024, C.P. Alier Hernández Enríquez.


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


� Consejo de Estado, Sección Tercera, providencia del 31 de enero de 2011, exp. 37.788, M.P. Enrique Gil Botero. 


� Ibíd. 





� Cita original: En este sentido puede verse la sentencia de la Sección Tercera de mayo 2 de 2002 -Exp. 20.472-.


� El inciso en comento prescribe: “De la Cláusula Compromisoria. (…) // � HYPERLINK "http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=48366" \l "118" ��El arbitramento será en derecho. Los árbitros serán tres (3), a menos que las partes decidan acudir a un árbitro único. En las controversias de menor cuantía habrá un solo árbitro”.





� Consejo de Estado, Sección Tercera, Subsección C, sentencia del 24 de octubre de 2013, exp. 46.696, M.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa. 





� Consejo de Estado, Sección Tercera, Subsección C, Sentencia de 21 de febrero de 2011 (Expediente 38621).


� Corte Constitucional, sentencia SU-173 del 16 de abril de 2015, exp. T-2833391, M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.





� Sobre el particular: Consejo de Estado, Sección Tercera, Subsección B, sentencias del 30 de julio de 2015, exp. 52.735; 20 de febrero de 2014, exp. 41.064, y 3 de mayo de 2013, exp. 45.007, M.P. Stella Conto Díaz del Castillo.





� Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencia del 6 de julio de 2005, exp. 28.990, M.P. Alier Eduardo Hernández Enríquez.


� Cita original: Nota original de la sentencia citada: Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencia de 4 de mayo de 2000, exp. 16.766. En sentido parecido véase la referencia al tema probatorio frente a la causal segunda de anulación en la sentencia de esta misma Sección, de julio 27 de 2000, exp. 17.591 y en la sentencia de junio 14 de 2001, exp. 19.334. 


� Consejo de Estado, Sección Tercera, Subsección C, sentencia del 12 de febrero de 2014, exp. 48.117, M.P. Enrique Gil Botero.


� Esta tesis la reiteró la sentencia del 24 de mayo de 2.006, exp. 31.024.





� Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencia del 29 de mayo de 2003, exp. 14.577, M.P. Ricardo Hoyos Duque. Reiterada más recientemente, en sentencia de la misma Sección, Subsección B, del 28 de junio de 2012, exp. 21.990, M.P. Ruth Stella Correa Palacio.





� Esa norma prescribe: “DAÑO EMERGENTE Y LUCRO CESANTE. Entiéndese por daño emergente el perjuicio o la pérdida que proviene de no haberse cumplido la obligación o de haberse cumplido imperfectamente, o de haberse retardado su cumplimiento; y por lucro cesante, la ganancia o provecho que deja de reportarse a consecuencia de no haberse cumplido la obligación, o cumplido imperfectamente, o retardado su cumplimiento” (se destaca).





� BENAVIDES, José Luis, Contratos Público. Estudios, Universidad Externado de Colombia, 2014, Bogotá, p. 402. El autor al explicar el alcance del artículo en comento, en particular del concepto de “un punto de no pérdida”, sostiene: “Pero en realidad, el texto de la ley no era en absoluto novedoso, en la medida que se limitaba a consagrar legislativamente los alcances clásicos de la imprevisión, más aún cuando las “pérdidas” a las que se refiere un significado legal preciso, estando identificadas de manera diáfana con el daño emergente por el artículo 1614 del Código Civil, que las distingue del lucro cesante, esto es, las expectativas de ganancia o el provecho que deja de reportarse”. 


� Dicho Acuerdo en su artículo quinto dispone: “Analogía. Los asuntos no contemplados en este acuerdo se regirán por las tarifas establecidas para asuntos similares, incluyendo los asuntos que conocen las autoridades administrativas en ejercicio de funciones judiciales”.





� El mismo acuerdo prescribe: “ARTÍCULO TERCERO.- Criterios. El funcionario judicial, para aplicar gradualmente las tarifas establecidas hasta los máximos previstos en este Acuerdo, tendrá en cuenta la naturaleza, calidad y duración útil de la gestión ejecutada por el apoderado o la parte que litigó personalmente, autorizada por la ley, la cuantía de la pretensión y las demás circunstancias relevantes, de modo que sean equitativas y razonables. Las tarifas por porcentaje se aplicarán inversamente al valor de las pretensiones”. 





� El numeral 2 del artículo 393 dispone que la liquidación de costas incluirá las agencias en derecho “que fije el magistrado ponente o el juez, aunque se litigue sin apoderado”.





� Para el 2015 el smlmv es de $644.350.oo.








