CLÁUSULA COMPROMISORIA – Solemnidad 
El objeto del recurso se centra en la cláusula décima sexta del contrato de obra pública y el alcance que se le pueda dar a ésta, motivo por el cual se debe tener en cuenta que tal estipulación se refiere a los mecanismos convenidos para solucionar las controversias originadas en el contrato. En dicha cláusula las partes acordaron un pacto compromisorio (cláusula compromisoria o compromiso), el cual, como lo ha sostenido la jurisprudencia  debe ser expreso y solemne, condiciones que en el sub examine se encuentran presentes, ya que libre y expresamente las partes incluyeron la voluntad de acogerse a la justicia arbitral en el texto del contrato, el cual, como ya se mencionó, fue plasmado por escrito cumpliendo así con el requisito de solemnidad […]. […] La discusión recae pues, en cuál es la interpretación correcta de la expresión “podrán”  presente en aquélla cláusula. Para la Sala ella no tiene como propósito, a diferencia de lo que indica el recurrente, consagrar una facultad que permita a las partes escoger libremente entre acceder a la justicia arbitral o acudir a la contencioso administrativa para resolver sus controversias, sino hacer que las “diferencias presentadas en razón de la celebración, ejecución, desarrollo, terminación o liquidación del presente contrato” se resuelvan a través de la jurisdicción arbitral y no otra. […] [R]esulta pertinente recordar que el inciso final del artículo 1622 del C.C. dispone que las cláusulas contractuales se pueden interpretar “por la aplicación práctica que hayan hecho de ellas ambas partes, o una de las partes con aprobación de la otra parte”, aplicación que -se insiste- en este caso llevó ya a la convocatoria de un tribunal de arbitramento en aquélla otra ocasión. Ahora bien, en el mismo sentido el artículo 1618 de dicho código preceptúa que, “conocida claramente la intención de los contratantes, debe estarse a ella más que a lo literal de las palabras” y, en este caso, como se ha sostenido, es claro que la intención de la cláusula contentiva del pacto compromisorio es habilitar, exclusivamente, a la justicia arbitral para que dirima los conflictos originados en razón del contrato, al punto que las partes -se insiste- ya acudieron a ésta en otra oportunidad. Así las cosas, se confirmará el auto suplicado, pues, ante la presencia de la cláusula compromisoria, la jurisdicción contenciosa carece de jurisdicción y competencia para conocer del presente asunto.

CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
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Consejero ponente: CARLOS ALBERTO ZAMBRANO BARRERA
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Actor: INECON-TE LTDA Y OTROS
Demandado: INSTITUTO NACIONAL DE VÍAS -INVIAS-
Referencia: ACCIÓN CONTRACTUAL
Decide la Sala el recurso de súplica interpuesto por la parte demandante, contra el auto del 14 de agosto de 2014, mediante el cual se decretó la nulidad de todo lo actuado.

I. ANTECEDENTES

1. El 24 de mayo de 2001, a través de apoderado judicial, las sociedades Ingenieros Constructores Tecnología y Equipo Constructora -INECON-TE LTDA.- y Construcciones Carrillo Caicedo S.A. -CONCAY S.A.- presentaron demanda en ejercicio de la acción contractual contra el Instituto Nacional de Vías -INVIAS-, con el propósito de obtener las siguientes declaraciones y condenas:

“PRIMERA: Que se declare la nulidad de la parte subrayada y en negrillas del PARÁGRAFO SEGUNDO -AJUSTES- de la CLÁUSULA OCTAVA: ACTAS DE OBRA Y AJUSTES del contrato de obra pública 0156 de 1997 “para la pavimentación de la carretera CEBADAL – CONSACA – SANDONA –PASTO” que adelante se transcribe, por ser violatoria de los numerales 8 y 9 del artículo 4º; (sic) numeral 1 del artículo 5º; (sic) numeral 1º del artículo 14, numerales 13 y 15 del artículo 25 y artículos 27 y 28 de la ley 80 de 1993, que son normas de orden público que consagran el principio de la ecuación o equilibrio económico del contrato.
“La referida parte pertinente de la cláusula cuya nulidad se solicita que se decrete, es la siguiente:

‘PARÁGRAFO SEGUNDO – AJUSTES: Las actas mensuales de obra estarán sujetas a ajustes de precios de acuerdo con la siguiente fórmula: PI= Po x  I/ Io. En la cual los componentes de la formula tienen los siguientes significados:… I= Valor del “Índice de costo de construcción de carreteras” para cada grupo de obra, correspondiente al mes de en que se efectúe el pago anticipado… una vez legalizado el (los) pago (s) anticipado (s) que se concedieren durante la ejecución del contrato, el valor del I corresponderá al del mes anterior al pago del acta … EL CONTRATISTA no podrá hacer reclamaciones por los resultados de los ajustes al aplicar los índices en forma definitiva… ‘.

“SEGUNDA: Que, como consecuencia de la declaración anterior, se restablezca el equilibrio económico del contrato 0156 de 1997 y sus adicionales disponiendo que el ajuste de precios unitarios debe efectuarse de conformidad con el índice de costos de construcción de carreteras correspondiente al del mes anterior al pago de cada acta de obra mensual ejecutada, por lo cual deberá condenarse al INVIAS a pagar a las sociedades que represento por la diferencia económica existente, en valores actuales y con los intereses correspondientes, entre el ajuste de precios ya recibidos con base en el índice de costos de construcción de carreteras correspondiente al mes en que se efectuó el pago anticipado sobre la parte porcentual del valor del contrato que no correspondió a pago anticipado alguno y la resultante de aplicar sobre las mismas actas de obra mensual ejecutada el índice de costos de construcción de carreteras correspondiente al mes anterior al pago de las referidas actas, tal y como se previó en el referido contrato.

“TERCERO: Que se condene en las costas del juicio la parte demandada
”. 
2. A través de sentencia del 9 de junio de 2006, el Tribunal Administrativo de Nariño declaró probada la excepción de cosa juzgada propuesta por -INVIAS- y se declaró inhibido para fallar de fondo el asunto (folios 479 a 501, cuaderno principal)

3. Inconformes con la decisión, las demandantes interpusieron recurso de apelación, el cual fue admitido a través de auto del 13 de octubre de 2006.

II. AUTO SUPLICADO 

Encontrándose el proceso para resolver el recurso de apelación, el H. Consejero Ponente (E), doctor Hernán Andrade Rincón, declaró la nulidad de todo lo actuado en el proceso, teniendo en cuenta que en éste concurren dos causales de nulidad insaneables: falta de jurisdicción y falta de competencia.

Para el efecto, señaló que al revisar el contrato 0156 de 1997, celebrado entre las partes, advirtió la existencia de una cláusula compromisoria, en virtud de la cual las partes expresamente acordaron que las diferencias surgidas en torno al negocio jurídico allí celebrado serían dirimidas por un Tribunal de Arbitramento; en efecto, en el contrato se pactó lo siguiente: 

“CLÁUSULA DECIMA SEXTA: SOLUCIÓN DE CONTROVERSIAS. Las partes podrán acudir a mecanismos de conciliación, amigable composición y transacción, para la solución de las controversias contractuales surgidas en desarrollo del presente contrato. Así mismo, cualquiera de las partes podrá solicitar a la otra por escrito, la convocatoria de un Tribunal de Arbitramento a fin de resolver las diferencias presentadas en razón de la celebración, ejecución, desarrollo, terminación o liquidación del presente contrato. Igualmente, las diferencias de carácter exclusivamente técnico podrán someterse por acuerdo escrito de las partes, al criterio de expertos designados directamente por ellas o al parecer de un organismo consultivo del gobierno, al de una asociación profesional o a un centro docente universitario de enseñanza superior, la decisión adoptada será definitiva
”.

Siendo ello así, le dio aplicación a lo que al respecto resolvió la Sala Plena de la Sección Tercera de esta Corporación, la cual, a través de auto de unificación de jurisprudencia del 18 de abril de 2013, dijo:  

“2.5.4 Conforme a lo anterior, si las partes de un contrato estatal celebran un pacto compromisorio (cláusula compromisoria o compromiso), con lo cual deciden, de manera consciente y voluntaria, habilitar la competencia de los árbitros para conocer de los litigios que surjan entre ellas y que se encuentren comprendidos dentro del correspondiente pacto arbitral, a la vez que derogar la jurisdicción y la competencia de los jueces institucionales o permanentes, resulta evidente que, si estos últimos advierten la existencia de ese pacto, bien pueden y, más aún, deben rechazar la demanda, sin tener que esperar a que el extremo pasivo de la misma proponga la respectiva excepción, por cuanto, en esas condiciones, carecen de jurisdicción y de competencia; de lo contrario, sus actuaciones resultarían afectadas de nulidad, conforme a lo dispuesto en los numerales 1 y 2 del artículo 140 del C. de P. C.
“Continuar aceptando la tesis de la renuncia tácita a la aplicación de la cláusula compromisoria, por el hecho de que la parte demandada no formule la excepción correspondiente, equivaldría a dejar al arbitrio de cada parte la escogencia de la jurisdicción que ha de decidir el conflicto entre ellas presentado, a pesar de haber convenido, en forma libre y con efectos vinculantes, que sus diferencias irían al conocimiento de la justicia arbitral, e implicaría admitir, también, la existencia de dos jurisdicciones diferentes y con igual competencia para solucionarlo, a pesar de que sólo una de ellas puede conocer y decidir sobre el particular.
(…)

“De esta manera, la única vía que las partes tienen, por su propia decisión, para modificar o poner fin de manera válida el pacto arbitral la constituye, necesariamente, la celebración de un nuevo convenio expreso entre ellas, revestido de la misma formalidad –escrito– que las normas vigentes exigen para la celebración del pacto arbitral original”.
Así las cosas y teniendo en cuenta que, al revisar el contrato y su clausulado, no se observó ninguna disposición a través de la cual, de manera expresa, se haya renunciado al compromiso convenido por las partes en la “CLÁUSULA DECIMA SEXTA: SOLUCIÓN DE CONTROVERSIAS”, el Consejero Ponente decretó la nulidad de todo lo actuado y ordenó enviar el expediente a la Cámara de Comercio de Bogotá.

III. RECURSO DE SUPLICA

Inconforme con la anterior decisión, la parte demandante, a través de memorial del 29 de agosto de 2014, interpuso recurso ordinario de súplica, con el fin de revocar la decisión y, en su lugar, seguir adelante con el trámite de la segunda instancia; para el efecto, señaló: 

“Como podrá observarse de la lectura de la cláusula es inexacto afirmar que las diferencias que se ‘suscitaran’ en torno al referido contrato ‘debían ser resueltas a través de arbitramento’ porque lo que en aquella se pactó es sencillamente que tales diferencias ‘podrán’ ser sometidas a la justicia arbitral, que es bien diferente.

“La palabra ‘podrán’ significa que las partes tenían la facultad de acudir o no a aquel procedimiento y  no de manera obligatoria, razón por la cual en ejercicio de esa misma facultad la actora escogió la justicia ordinaria, luego la jurisdicción Contenciosa Administrativa si (sic) es la competente para conocer y decidir el presente proceso
”.
C O N S I D E R A C I O N E S 
El artículo 183 del Código Contencioso Administrativo determina la procedencia del recurso ordinario de súplica, en los siguientes términos:

“ART.183. – Modificado. L. 446/98, art.57. Súplica. El recurso ordinario de súplica procederá en todas las instancias contra los autos interlocutorios proferidos por el ponente.

“Este recurso deberá interponerse dentro de los tres (3) días siguientes a la notificación del auto, en escrito dirigido a la Sala de que forma parte el ponente, con expresión de las razones en que se funda.

“El escrito se agregará al expediente y se mantendrá en la Secretaría por dos (2) días a disposición de la parte contraria; vencido el traslado, el Secretario pasará el expediente al despacho del Magistrado que sigue en turno al que dictó la providencia, quien será el ponente para resolverlo. Contra lo decidido no procederá recurso alguno”.
Así, por ser procedente y haberse interpuesto dentro del término legal, la Sala decidirá el recurso de súplica interpuesto por el apoderado de la parte demandante.
El objeto del recurso se centra en la cláusula décima sexta del contrato de obra pública y el alcance que se le pueda dar a ésta, motivo por el cual se debe tener en cuenta que tal estipulación se refiere a los mecanismos convenidos para solucionar las controversias originadas en el contrato. En dicha cláusula las partes acordaron un pacto compromisorio (cláusula compromisoria o compromiso), el cual, como lo ha sostenido la jurisprudencia
 debe ser expreso y solemne, condiciones que en el sub examine se encuentran presentes, ya que libre y expresamente las partes incluyeron la voluntad de acogerse a la justicia arbitral en el texto del contrato, el cual, como ya se mencionó, fue plasmado por escrito cumpliendo así con el requisito de solemnidad (folios 54 a 62, cuaderno tribunal).

La discusión recae pues, en cuál es la interpretación correcta de la expresión “podrán”
 presente en aquélla cláusula. Para la Sala ella no tiene como propósito, a diferencia de lo que indica el recurrente, consagrar una facultad que permita a las partes escoger libremente entre acceder a la justicia arbitral o acudir a la contencioso administrativa para resolver sus controversias, sino hacer que las “diferencias presentadas en razón de la celebración, ejecución, desarrollo, terminación o liquidación del presente contrato” se resuelvan a través de la jurisdicción arbitral y no otra.
Sobre el particular resulta especialmente significativo e ilustrativo que, según indica el material probatorio (folio 321, cuaderno tribunal), el 15 de septiembre de 1998 las partes solicitaron al Centro de Arbitraje y Conciliación de la Cámara de Comercio de Bogotá la convocatoria de un Tribunal de Arbitramento, con el fin de resolver unas diferencias surgidas en relación con el mismo contrato de obra pública 0156 del 19 de mayo de 1997, solicitud que, como consta en el laudo arbitral
 que resolvió esa controversia, fue hecha con base en la cláusula décimo sexta (“SOLUCION DE CONTROVERSIAS”).

Siendo así, resulta pertinente recordar que el inciso final del artículo 1622 del C.C. dispone que las cláusulas contractuales se pueden interpretar “por la aplicación práctica que hayan hecho de ellas ambas partes, o una de las partes con aprobación de la otra parte”, aplicación que -se insiste- en este caso llevó ya a la convocatoria de un tribunal de arbitramento en aquélla otra ocasión. Ahora bien, en el mismo sentido el artículo 1618 de dicho código preceptúa que, “conocida claramente la intención de los contratantes, debe estarse a ella más que a lo literal de las palabras” y, en este caso, como se ha sostenido, es claro que la intención de la cláusula contentiva del pacto compromisorio es habilitar, exclusivamente, a la justicia arbitral para que dirima los conflictos originados en razón del contrato, al punto que las partes -se insiste- ya acudieron a ésta en otra oportunidad.
Así las cosas, se confirmará el auto suplicado, pues, ante la presencia de la cláusula compromisoria, la jurisdicción contenciosa carece de jurisdicción y competencia para conocer del presente asunto.
 En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, Subsección A,

R E S U E L V E:
PRIMERO: CONFÍRMASE el auto suplicado de 14 de agosto de 2014.

SEGUNDO: En firme este proveído, DEVUÉLVASE el proceso al despacho del Consejero Ponente.

      NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

JAIRO PARRA QUIJANO


GUSTAVO QUINTERO NAVAS

   CARLOS ALBERTO ZAMBRANO BARRERA
� Fls. 2 y 3 cuaderno tribunal.


� Visible a folio 50, cuaderno tribunal.


� Visible a folio 619, cuaderno principal.


� Auto de unificación de jurisprudencia del 18 de abril de 2013, Sección Tercera Sala de lo Contencioso Administrativo.


� “CLÁUSULA DECIMA SEXTA: SOLUCIÓN DE CONTROVERSIAS. Las partes podrán acudir a los mecanismos de conciliación, amigable composición y transacción, para la solución de las controversias contractuales (…)” Visible a folio 50 cuaderno tribunal (negritas fuera del texto).


� Visible de folios 321 a 357, cuaderno tribunal. 





