RENUNCIA TACITA DE LA CLAUSULA COMPROMISORIA - Unificacion
jurisprudencial

La Seccién Tercera de esta Corporacion, en su Sala Plena, mediante providencia del 18 de abril de
2013 modificé y unifico la tesis jurisprudencial que se venia aplicando en el sentido de considerar
que habia lugar a concluir que las partes habrian convenido una renuncia tacita respecto de la
clausula compromisoria solemnemente pactada en un contrato estatal.

PACTO ARBITRAL — Definicion

El articulo 117 del Decreto 1818 de 1998, vigente para la época de celebracion del contrato objeto
de litigio, define el pacto arbitral como el acuerdo de las partes por medio del cual se decide
someter a la decision de particulares, en su condicién de arbitros, el conocimiento de una
determinada controversia; esa misma disposicion sefiala que el pacto arbitral comprende dos
modalidades: la clausula compromisoria y el compromiso.

PACTO ARBITRAL - Debe constar por escrito

El Consejo de Estado se ha pronunciado en mdltiples providencias acerca de la naturaleza del
pacto arbitral y al respecto siempre ha concluido que el mismo siempre debe ser expreso, puesto
que no se presume y que su finalidad, de trascendental importancia, consiste en habilitar la
competencia de los arbitros. [...] La Seccion Tercera también ha profundizado sobre la naturaleza y
el alcance del pacto arbitral y ha establecido en reiterados pronunciamientos que la existencia de la
clausula compromisoria, como una de las modalidades del pacto arbitral, excluye la competencia
de esta Jurisdiccién permanente e institucional. [...] Con fundamento en las disposiciones legales
analizadas y en la jurisprudencia de esta Corporacion, se tiene por cierto que la clausula
compromisoria requiere una manifestacion expresa de las partes, en cuyo contenido reflejaran su
voluntad de someter los conflictos que entre ellas puedan surgir con ocasién del contrato que
celebran, a la justicia arbitral, «voluntad ésta que es distinta de la voluntad contractual y por lo
tanto se expresa dentro del mismo instrumento o acto juridico, o por separado», razén por la cual
el pacto arbitral no puede presumirse y su existencia no puede deducirse por via interpretativa.
Igualmente hay lugar a concluir que el Gnico requisito de forma previsto en la ley respecto del pacto
arbitral y especificamente de la clausula compromisoria, el cual la reviste de solemnidad, consiste
en la exigencia de que conste por escrito. Respecto del compromiso pactado por las partes de un
contrato estatal.

APLICACION DE LA CLAUSULA COMPROMISORIA - Renuncia tacita — Evolucion
jurisprudencial

La Jurisprudencia de la Sala habia venido sosteniendo la tesis de la renuncia tacita de las partes
de un contrato estatal a la aplicaciéon de la clausula compromisoria cuando a pesar de haber
acordado llevar sus diferencias al conocimiento de la denominada justicia arbitral, una de tales
partes decidia formular su demanda ante la Jurisdiccién institucional de lo Contencioso
Administrativo y la otra parte no proponia la excepcién que encuentra apoyo en el pacto arbitral, tal
como lo refleja, entre otros pronunciamientos, la sentencia de 16 de junio de 1997 —expediente
10.882—, retomada en auto de marzo 19 de 1998 —expediente 14.097—[...] Nuevamente, en la
sentencia de 16 de marzo de 2005 —expediente 27.934— la Sala reiteré que si se notificaba el auto
admisorio de la demanda al demandado y este no alegaba la falta de jurisdiccién, se entendia que
renunciaba a la clausula arbitral. No obstante, en esta ocasion se analizé un evento poco usual en
cuanto el demandante advirti6 que con dicho acto procesal no renunciaba a la clausula arbitral,
pues solo actuaba de este modo para evitar que caducara la accion [...] En pronunciamientos mas
recientes, la Sala reiterd la postura aludida, tal como lo evidencia la sentencia del 23 de junio de
2010, expediente numero 18.395, en la cual se realizé una recapitulacion de los pronunciamientos
judiciales sobre la renuncia tacita a la clausula compromisoria y de los escenarios procesales en
los que era aplicable.
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Encontrandose el asunto para fallo, el Despacho advierte la configuracion de dos
causales de nulidad procesal insaneables, como lo son la falta de jurisdiccion y la
falta de competencia funcional, contempladas en los numerales 1° y 2° del articulo
140 del Cdédigo de Procedimiento Civil, por lo cual se procedera a decretarlas de

manera oficiosa.

l. ANTECEDENTES

1. La demanda.

El dia 23 de agosto del afio 2002, ante el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccion Tercera, Subseccion A, la sociedad BDO AUDIT AGE
S.A., por conducto de apoderado judicial, presenté demanda en ejercicio de la
accion contractual en contra de la Caja Nacional de Prevision Social -CAJANAL-,

con el proposito de obtener las siguientes declaraciones y condenas:

“Pretensiones Principales

Primera Pretension Principal: Que se declare la nulidad de la Resolucion No. 2344
del 16 de abril de 2002 mediante la cual CAJANAL procedié a liquidar
unilateralmente el contrato de prestacion de servicios de Revisoria Fiscal No. 002
de 1997 y sus convenios adicionales 1 y 2 de fechas 22 de enero de 1998 y 23 de



junio de 1998, respectivamente, por ser ilegal y por cuanto con su expedicion se
caus6 agravio injustificado a BDO AUDIT AGE S.A.

Segunda Pretension Principal: Que como consecuencia de la aludida declaratoria
de nulidad se proceda a liquidar el contrato de prestacién de servicios de revisoria
fiscal No. 002 de 1997 y sus convenios adicionales No. 1 y 2 de fechas 22 de
enero de 1998 y 23 de junio de 1998, respectivamente, liquidacion en la que se
deberan incluir: 1- Los honorarios correspondientes a los servicios de revisoria
fiscal efectivamente prestados por BDO AUDIT AGE S.A. a CAJANAL entre el 24
de julio de 1998 y 23 de febrero de 1999, ambas fechas inclusive, mas el IVA
correspondiente y las sumas correspondientes a los reajustes por el desequilibrio
econémico presentado en la ejecucién del contrato para los afios 1997 y 1998,
correspondientes a los honorarios pactados e incrementados en el indice de
precios al consumidor para los afios 1997 y 1998 en cuantia total de
DOSCIENTOS CUARENTA Y UN MILLONES TRESCIENTOS DOS MIL
SEISCIENTOS CINCUENTA Y SEIS PESOS ($241°302.656), o la suma mayor o
menor que por los expresados conceptos aparezca acreditada en el proceso; 2-
Los intereses a la tasa del 12% anual por el periodo comprendido entre el 24 de
febrero de 1997 y aquella en que el pago se verifique, liquidados sobre la suma de
DOSCIENTOS CUARENTA Y UN MILLONES TRESCIENTOS DOS MIL
SEISCIENTOS CINCUENTA Y SEIS PESOS MDA CTE ($241°302.656) mas el
IVA correspondiente a TREINTA Y OCHO MILLONES SEISCIENTOS OCHO MIL
CUATROSCIENTOS VEINTICINCO PESOS MDA CTE ($38°608.425), o la suma
mayor o menor que por el expresado concepto resulte acreditada en el
expediente; 3- El valor de los intereses moratorios causados y no pagados por la
demora en la cancelacidon de las sumas correspondientes a los honorarios dejados
de percibir y a los reajustes por el desequilibrio econémico, suma que asciende a
SETENTA MILLONES OCHOCIENTOS CINCUENTA Y CINCO MIL
SETECIENTOS TREINTA Y UN PESOS MDA CTE ($70’855.731), o la suma
mayor o menor que por el expresado concepto resulte acreditada dentro del
proceso.

Tercera Pretension Principal: Que se condene a CAJANAL a pagar a favor de
BDO AUDIT AGE S.A. o de quien sus derechos represente las cantidades
liguidadas que resulten como consecuencia de la liquidacion a la que se refiere la
pretensién anterior, junto con sus intereses, en la forma prescrita por el articulo
177 del Cdodigo Contencioso Administrativo y con ajuste de los respectivos valores
de conformidad con lo dispuesto por el articulo 178 del mismo cédigo.

Cuarta Pretension Principal: Que se disponga el cumplimiento de lo resuelto en la
forma y términos contemplados en el articulo 176 del Cdédigo Contencioso
Administrativo.

Quinta Pretension Principal: que se condene a CAJANAL al pago de las costas del
proceso.

2. Los Hechos.

Como fundamentos facticos de las pretensiones, la parte demandante sefald, en

sintesis, lo siguiente:

- La Caja Nacional de Prevision Social -CAJANAL-, con fundamento en el Decreto
2355 de 1995, declard la apertura del concurso publico de méritos No. 02 de 1996,



con el fin de contratar la revisoria fiscal de CAJANAL, bajo los parametros
establecidos en la Ley 80 de 1993 y demas normas vigentes, para lo cual se
sefiald como fecha de apertura el 1° de abril de 1996 y de cierre el 11 de los

mismos mes Yy afo.

- El 22 de diciembre de 1995, la Superintendencia Nacional de Salud, mediante
Resolucién No. 959, autoriz6 a CAJANAL para funcionar como entidad promotora
de salud, por lo cual le corresponderia al Gobierno Nacional la designacién del

revisor fiscal de la entidad.

- El Decreto 2355 de 1995 fue derogado por el Decreto No. 1601 de 1996, que,
entre otros aspectos, sefialé un periodo de 2 afios para el revisor fiscal de las

entidades administradoras del sistema general de seguridad social integral.

- ElI 11 de abril de 1996, la sociedad demandante BDO AUDIT AGE S.A., presento
su propuesta de servicios profesionales cotizando un valor de $128'000.000 por la
revisoria fiscal de 1996, pero no establecioé especificamente los honorarios para el

ejercicio de 1997, pues en los términos de referencia no se estipulo.

- En la propuesta de servicios profesionales de la sociedad BDO, de acuerdo con
la clausula vigésima del contrato, se establecid lo siguiente: “En el evento de que
CAJANAL no designe oportunamente revisor fiscal después de haber concluido su
trabajo y el contrato anual se hubiese terminado, la firma continuara
colaborandoles mientras se designe el nuevo revisor fiscal conviniéndose
honorarios a prorrata del tiempo que dure nuestra inscripcion como revisores
fiscales. Los honorarios se reajustarian al indice del costo de vida del afio

inmediatamente anterior.”

- Como resultado del concurso de méritos, el Gobierno Nacional a través del
Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, mediante Decreto No. 1925 del 25 de
octubre de 1996, designo a la firma BDO AUDIT AGE, como los revisores fiscales
de CAJANAL para un periodo de 2 afos. El citado Decreto fue remitido a la
Sociedad BDO AUDIT AGE S.A., por CAJANAL, con el fin de dar inicio a los
tramites correspondientes para la posesion del revisor fiscal principal y suplente

ante la Superintendencia Bancaria y de Salud.



- El 13 de noviembre de 1996, mediante comunicaciones Nos. LP -4041, 4042,
4044 y 4045, se remitieron por parte de la sociedad BDO AUDIT AGE S.A,, a las
Superintendencias Bancaria y de Salud, las correspondientes cartas de aceptacion
del cargo y los documentos requeridos para el tramite de posesion de los
profesionales asignados por la sociedad BDO para el ejercicio del cargo y se
designo al Contador Publico Alfonso Escobar Barrera como revisor fiscal principal

y al Contador Publico Alejandro Rios Monsén como revisor fiscal suplente.

- El 19 de diciembre de 1996, mediante comunicacion dirigida a la Jefe de la
oficina de contratacion de CAJANAL, la sociedad BDO solicitd se le remitiera copia
de las Resoluciones expedidas por la Superintendencia Bancaria en las que se
ratificara el nombramiento y posesion de los revisores fiscales designados por la
sociedad BDO, copia de la respuesta de CAJANAL al requerimiento hecho por la
Superintendencia Nacional de Salud y copia de la minuta del contrato de revisoria

fiscal préximo a suscribirse entre las partes.

- El 30 de diciembre de 1996, mediante oficio S.A.F. 3200, el Subdirector
Administrativo y Financiero de CAJANAL remitié copia de documentos a la
sociedad BDO, de los cuales se desprende que la Superintendencia Bancaria
mediante los oficios Nos. 4301 dio posesion a los revisores fiscales, principal y
suplente, designados por BDO para el ejercicio del cargo, a partir del 9 de
diciembre de 1996.

- El 23 de enero de 1997 se suscribi6 el contrato de revisoria fiscal entre
CAJANAL E.P.S., y la sociedad BDO AUDIT AGE S.A., exclusivamente por el
ejercicio de 1996, es decir por 1 afio, lo cual implicaba que al término del mismo
necesariamente deberia firmarse un nuevo contrato para la nueva vigencia, de
conformidad con lo prescrito tanto en el Decreto 2355 de 1995, como en la
autorizacion otorgada por la Superintendencia Nacional de Salud.

- El contrato que estaba previsto para iniciarse en el afio de 1996, periodo para el
cual cotizo la sociedad BDO y presentd propuesta, sélo fue suscrito 9 meses
después de lo acordado en el afio 1997, por lo cual CAJANAL ha debido reajustar

el valor del contrato segun el IPC, que para esa época era del 21.63%.

- Mediante comunicacion No. OFC -4644-97 del 20 de agosto de 1997 dirigida por
BDO al director general de CAJANAL, se solicitd estudiar la posibilidad de



reajustar el valor del contrato en un porcentaje igual a la variacion del indice de
precios al consumidor correspondiente al afio de 1996, teniendo en cuenta que se
estaba haciendo gravosa la situacion del contratista por causas ajenas a su
voluntad, generando un posible desequilibrio econdmico contractual.

- A la anterior solicitud la oficina asesora juridica de CAJANAL dio respuesta en
los siguientes términos: “A la luz de las normas en cita y analizando lo pretendido
por el contratista es preciso resaltar que efectivamente se presenté un excesivo
interregno entre la conclusion del concurso de méritos y posesion del revisor fiscal,

situacion de ninguna manera imputable al contratista.

“Pero para la aceptacion de los costos reclamados deben encontrarse
debidamente probados, de lo contrario las reclamaciones sobre el particular no
tendran prosperidad. Aparte de la exigencia normal de la demostracion detallada y
suficiente del gasto efectuado ha de acreditarse la necesidad del mismo, cuya
evaluacion no puede quedar al arbitrio o discrecion del contratista.

Asi las cosas se concluye para el caso que nos ocupa, la imposibilidad juridica de
imponer a CAJANAL un pago cuya conveniencia y necesidad no tiene respaldo

probatorio.”

- El 23 de enero de 1998 se firmd la adicién No. 1 al contrato 002 de 1997, por un
término de 5 meses, en contravencion a lo dispuesto en los Decretos Nos. 1601 y
1925 de 1996, pues segun la normativa vigente, el contrato ha debido suscribirse
por 1 afio mas. Sin embargo, CAJANAL plasmé en el contrato las siguientes

“

consideraciones: “... B) Que en cumplimiento a lo previsto en el Decreto 1601 de
1996 la seleccion del revisor fiscal debe efectuarse para un periodo de 2 afios. C)
Que cuando se expidi6 el Decreto anterior, la entidad ya habia adelantado el
concurso de méritos para seleccionar el revisor fiscal por el término de 1 afio. D)
Que teniendo en cuenta que no se conté con la disponibilidad presupuestal
correspondiente no fue posible adelantar el respectivo concurso de meéritos, y
dado que los actos y documentos de la entidad deben ser refrendados por un
revisor fiscal, se procede a adicionar y prorrogar el contrato No. 002 de 1997”; la
adicion al valor se realizd por la suma de $63°'200.000, situacién con la que
discrepd la Sociedad BDO, pues consideré que debia aplicarse el incremento del

IPC, correspondiente al 17.68%.



- Mediante comunicaciones del 30 de marzo y 1° de abril respectivamente,
dirigidas a la Superintendencia Bancaria, la sociedad BDO realiz6 el registro de los
nuevos revisores fiscales designados por la firma para realizar la revisoria fiscal y
design6 a los Contadores Publicos Alejandro Rios Monson como revisor fiscal
principal y Helman Ortiz Macias como revisor fiscal suplente. Igual Tramite se

realizo ante la Superintendencia Nacional de Salud.

- El 23 de junio de 1998 se suscribié entre CAJANAL y BDO la Adicion No. 2 al
contrato 002 de 1997, por el término de 1 mes y por un valor de $12’639.578.08.
En esa misma fecha CAJANAL se encontraba adelantando el concurso publico de
méritos No. 01 de 1998 con el fin de seleccionar su revisor fiscal, para un periodo
de 2 afos.

- El 30 de junio de 1998, mediante comunicado No. AEB -4138 -98, enviado al
Director General de CAJANAL, la Sociedad BDO solicité huevamente se analizara
el desequilibrio econémico contractual que se estaba presentando, toda vez que a
la fecha y estando en segunda adicién al contrato, la Administracién no se habia

pronunciado oficialmente al respecto.

- El 9 de septiembre de 1998, La sociedad BDO elevo comunicacion con destino a
la Directora General (E) de CAJANAL, en la cual solicité la definicion de la
situacion contractual hasta la posesion del nuevo revisor fiscal de la entidad, pues
a esa fecha y habiendo vencido el término de la adicién No. 2, la sociedad BDO
continuaba actuando como revisor fiscal ante las entidades de control y las
Direcciones de Impuestos Nacionales y Distritales.

- A partir del 9 de septiembre de 1998 y hasta el momento de la liquidacién
unilateral del contrato por parte de CAJANAL, existen diversas comunicaciones
dirigidas por la sociedad BDO solicitando a CAJANAL tanto el estudio y
pronunciamiento sobre el desequilibrio econémico del contrato, como sobre la

liquidacion del mismo.

- El 21 de septiembre del afio 2000, mediante comunicado No. LMP -3962-00,
dirigido a la coordinadora del grupo de registro de la Superintendencia Bancaria, la
sociedad BDO solicitd informacién acerca de quiénes eran, a la fecha, los
revisores fiscales, principal y suplente, de CAJANAL, comunicacion a la cual se
dio respuesta parcial el 29 de septiembre de 2000, por parte de la



Superintendencia Bancaria, dependencia que inform6 que mediante el Decreto
No. 004 del 4 de enero de 1999, CAJANAL habia designado a la firma JAHV
AUDITORES COLOMBIA LTDA., para ejercer la revisoria fiscal de la citada
entidad y que a esa fecha el cargo de revisor fiscal principal era ejercido por el
Contador Publico Jaime Hernandez, para el cual tomé posesion el 24 de febrero
de 1999.

- El 12 de enero de 2001, CAJANAL en respuesta a las comunicaciones
relacionadas con la liquidacion del contrato y los reajustes solicitados por la
sociedad BDO, informé a dicha sociedad lo siguiente: “La oficina juridica de
CAJANAL, “... mediante oficio OJD -00533 del 7 de julio de 1999 emitié concepto
juridico sobre el acta de liquidacién, la que fue suscrita por el director general
doctor Lucio Franco Bravo Rodriguez, copia de la cual se le entregé a BDO AUDIT
AGE, segun constancia de recibido de fecha 22 de julio de 1999, documento que
hasta la fecha no ha sido suscrito por el representante legal de esa firma, lo que

conlleva a entender que no existié animo para liquidarlo de mutuo acuerdo.”

“... los reajustes solicitados debieron de haberse pactado contractualmente, ya
gue este era el escenario ideal para concretarlos, situacion que no se definié y que
a la luz de lo consignado en el acta de liquidacién no se reconoci6 por parte de la

administracion.”

- El 24 de abril de 2001, mediante comunicado de la sociedad BDO, dirigido al
grupo de liquidacién de contratos de CAJANAL, se solicité la liquidacion del
contrato, el estudio de los reajustes econémicos contractuales y el pago de los
honorarios no cancelados por CAJANAL, correspondientes al término en que
continuo ejerciendo la revisoria fiscal, esto es desde el afio 1996 al afio 1999, lo
que generd como resultado un valor de $170°446.921, eso sin reconocer el valor
de los intereses, toda vez que los pagos correspondientes a la diferencia causada
por los reajustes solicitados y por los meses en que BDO prestd sus servicios
profesionales de revisoria fiscal a CAJANAL no fueron cancelados oportunamente,
razén por la cual la liquidacion de los intereses correspondientes desde el 23 de
febrero de 1997, fecha en que debia cancelarse la primera cuota de conformidad
con la clausula cuarta del contrato y hasta el 31 de julio de 2002, fecha de

presentacion de la demanda, corresponde al valor de $241°302.656.



- El 29 de junio de 2001, CAJANAL solicité a la representante legal de BDO el
envio de las fotocopias de las actas de iniciacion y terminacion, certificacion
expedida por el supervisor del contrato correspondiente al mes de julio de 1998 y
un cuadro de cuentas de facturacion y pagos, ademas de los documentos
considerados pertinentes con el fin de proceder a la liquidacién del contrato,

requerimientos que fueron contestados por la sociedad BDO.

- ElI 6 de agosto de 2001 en oficio dirigido a la sociedad BDO, por parte de la
coordinadora del grupo de liquidacién de contratos de CAJANAL, se requirié a la
representante legal de BDO con el fin de que el dia 10 de agosto del afio 2001
compareciera a la entidad con el fin de suscribir el acta de liquidacion del contrato
002 de 1997. El proyecto de acta de liquidacion fue entregado a la representante
legal de la sociedad BDO con el fin de que lo suscribiera a mas tardar el 14 de
agosto de 2001.

- En consecuencia, el 14 de agosto de 2001, la sociedad BDO, mediante
comunicacioén dirigida a CAJANAL, realizo algunas observaciones sobre el acta de
liquidacion del contrato No. 002 de 1997 y solicitd ademas se incluyeran en el acta
algunas modificaciones y salvedades, la cuales transcurridos mas de tres meses
desde su presentacién, CAJANAL hizo caso omiso a las peticiones de la sociedad
BDO, lo cual reflej6 el desinterés por parte de CAJANAL en la liquidacién del

contrato.

- El 28 de noviembre de 2001, mediante oficio suscrito por el coordinador del
grupo de liquidacién de contratos (E) de CAJANAL solicité nuevamente a la
sociedad BDO comparecer a dicha entidad con el fin de suscribir el acta de
liquidacion del contrato, motivo por el cual la sociedad BDO el dia 6 de diciembre
de 2001, en cumplimiento a la citacion realizada por CAJANAL, comparecio a la
entidad con animo de suscribir el acta de liquidacion del contrato, sin embargo no

fue atendida, hecho del cual se dej6 constancia.

- Finalmente, el 16 de abril de 2002, el Secretario General de CAJANAL, solicit6 al
representante legal de la sociedad BDO comparecer a la Secretaria General con
el fin de notificarlo de la Resolucidon No. 2344 del 16 de abril de 2002, mediante la

cual se liquido el contrato No. 002 de 1997.

2.1. Normas violadas y concepto de la violacion.



De la revision del libelo introductorio, el Despacho colige que en el acapite
reservado por el legislador para enunciar las normas violadas y explicar el
concepto de su violacién, la parte demandante procedié a titularlo “Fundamentos

de Hecho”, cuyo desarrollo se resume a continuacion:

2.1.1. Violacion del articulo 27 de la Ley 80 de 1993.

La parte actora aduce en este punto que la infraccion de esta disposicion por
parte de CAJANAL es evidente, pues por causas no imputables al contratista, el
contrato de prestacion de servicios profesionales de revisoria fiscal se celebro casi
un afio después de lo previsto por las partes del contrato.

Afirm6 ademas que era aun mas clara la violacion en cuanto la parte actora
solicito los reajustes del contrato tanto para el afio 1997, como para el afio 1998,
con el fin de evitar un desequilibrio contractual y solo hasta el 12 de enero de 2001
CAJANAL dio respuesta.

2.1.2 Violacién del articulo 60 de la Ley 80 de 1993.

Arguyé la parte actora que la infraccion de esta disposicion por parte del acto
impugnado es doble, en primer lugar porque se omitio intentar la liquidacion de
comun acuerdo, no obstante la cantidad de solicitudes que en este sentido formul6
la sociedad BDO ante el director de CAJANAL y demas funcionarios de la entidad
y, en segundo lugar, porgue la liquidacion del contrato que CAJANAL practico fue

extemporanea.

2.1.3 Violacion del articulo 61 de la Ley 80 de 1993.

Afirmo6 que el acto impugnado violé la norma legal en cita, toda vez que la
liquidacion del contrato de prestacién de servicios de revisoria fiscal No. 002 y sus
convenios adicionales 1y 2, celebrado entre CAJANAL y BDO AUDIT AGE S.A.,
no encaja dentro de las hipotesis en las cuales la liquidacion unilateral s6lo puede
practicarse en los siguientes casos: “7- cuando el contratista no se presenta al
tramite liquidatorio respectivo” y “cuando las partes no llegan a acuerdo sobre el
contenido de la liquidacion”, por lo tanto no se configur6 una sola de las 2

hipotesis, toda vez que, en primer lugar, CAJANAL nunca se manifesto acerca de



las solicitudes de la sociedad BDO de liquidar el contrato de comun acuerdo como
lo ordena la Ley y, en segundo lugar, nunca se supo que las partes no podian
llegar a un acuerdo sobre el contenido de la liquidacién, toda vez que las
solicitudes del contratista jamas fueron atendidas.

2.1.4. Violacién del articulo 84 del Cédigo Contencioso Administrativo.

Indicé la parte actora que frente a la violacion de la norma legal en referencia,
CAJANAL incurri6 en falsa motivacion y en abuso de poder al proferir la
Resolucién mediante la cual liquido en forma unilateral el contrato, puesto que
ignordé la solicitud de liquidacion de comun acuerdo que la sociedad BDO le
formul6 oportunamente, y ademas omiti6 tomar en cuenta que BDO continud

prestando sus servicios como revisor fiscal de CAJANAL.

2.1.5. Violacion del articulo 831 del Cédigo de Comercio en armonia con el articulo
13 de la Ley 80 de 1993.

Expuso que el acto impugnado incurrié en violacion del articulo 831 del Cadigo de
Comercio, por cuanto no se incluyé dentro de la liquidacion del contrato de
prestacion de servicios de revisoria fiscal No. 002 y sus convenios adicionales 1y
2, ni los reajustes solicitados, ni los honorarios que BDO tenia pleno derecho a
percibir por haber desempefiado la revisoria fiscal, por lo cual CAJANAL se

enriquecio injustamente a expensas de la sociedad BDO.

3. La contestacion de la demanda.

La Caja Nacional de Prevision Social concurrio al proceso por conducto de
apoderado judicial, quien oportunamente contest6 la demanda oponiéndose a las
pretensiones alli formuladas, toda vez que, segun el apoderado de la entidad
demandada, CAJANAL actu6 de conformidad a derecho al expedir el acto
administrativo que se demanda, por consiguiente sefial6 que es absurdo que se
pretenda que se liquide el contrato No. 02 de 1997, cuando dicha liquidacion ya se
realizd de manera unilateral por parte de la entidad mediante la expedicion de la
Resolucién No. 2344 del 16 de abril de 2002, acto administrativo que se encuentra
en firme y que, como consecuencia de ello, no es procedente reconocer suma de
dinero alguna, puesto que segun el contenido del acta no arrojo saldo alguno a

favor del contratista.



En cuanto a los fundamentos facticos aclaré que respecto de la fijacion de los
honorarios para el ejercicio de la revisoria en el afio 1997 carece de fundamento,
toda vez que CAJANAL habia establecido un presupuesto de $130°000.000.00
para cumplir con el concurso de méritos segun certificado de disponibilidad
presupuestal No 381 del 4 de marzo de 1996 y que aun asi el oferente conociendo
esta disponibilidad presupuestal suscribio el contrato del dia 23 de enero de 1997,

sin manifestacién de inconformidad.

Expuso la entidad demandada que es cierto parcialmente que en el Decreto 1925
de octubre de 1996 expedido por el Ministerio de Trabajo y Seguridad Social se
designé a la firma BDO AUDIT AGE S.A., como la revisora fiscal de CAJANAL

para un periodo de 2 afios, pero aclara que no se establecié término alguno.

A su vez manifesté que es cierto parcialmente que el periodo de la revisoria fiscal
fue ampliado por el Decreto 1601 de 1991 a dos afos, pero que se debe tener en
cuenta que este decreto se expidié con posterioridad al concurso de méritos, por
medio del cual se selecciond el revisor fiscal, para lo cual ya se habia asignado un
presupuesto para una vigencia del contrato de un afio. A renglon seguido
manifesté que no se pudo reajustar el valor del contrato segun el IPC en razén de
que CAJANAL actué de conformidad con las normas que regulan la materia.

Arguy6 ademas que de conformidad con lo normado en el articulo 61 de la Ley 80
de 1993, al no existir acuerdo entre las partes, en cuanto al contenido del acta de
liquidacién, CAJANAL en virtud de los poderes exorbitantes que tiene la

Administracion puede de manera unilateral entrar a liquidar el contrato.

Concluyé los argumentos respecto de las situaciones facticas que en cuanto a la
afirmacion que a la contratista le asistio siempre interés para liquidar el contrato
por mutuo acuerdo, es parcialmente cierto, toda vez que si bien existen
numerosas comunicaciones en las cuales la sociedad BDO solicita la liquidaciéon
del contrato, también lo es que cuando CAJANAL proyecto el primer documento
de liquidacion suscrito por el director general de la entidad de la época, la
demandante nunca estuvo de acuerdo con el contenido de la misma, pues
siempre lo que ha pretendido es que se le reconozca un desequilibrio econémico

gue nunca logré demostrar.



En consecuencia, CAJANAL propuso la excepcién por caducidad de la accion,
“Por cuanto segun lo determina el articulo 136 del cdodigo contencioso
administrativo, reformado por el articulo 44 de la ley 446 de 1998, desde que el
contrato se termind por expiracion del plazo el dia 22 de julio de 1998 hasta
cuando se liquido unilateralmente, el 16 de abril de 2002 transcurrieron mas de

dos afos, por lo que la accién ha caducado.”

A su turno propuso la excepcion por pago de la obligacion toda vez que, “segun lo
pactado en el contrato No. 02 de 1997 y tal como se establecid en el acto
administrativo por medio del cual se liquidé unilateralmente el contrato, mi

representada se encuentra a paz y salvo con la demandante.”

4. La sentencia apelada.

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Tercera, Sala de
Descongestién, profirié sentencia el dia 31 de agosto de 2004, a través de la cual
deneg6 las pretensiones de la demanda y decidi6 no condenar en costas a la

sociedad demandante, con fundamento en lo siguiente:

“... La administracion realiz6 la liquidacion unilateral del contrato de prestacion de
servicios No. 002 de 1997 y sus adicionales, conforme a derecho, pues dio
cumplimiento a lo establecido por el articulo 61 de la ley 80 de 1993 en virtud del
cual podia hacer uso de la facultad exorbitante que le asistia ante la falta de
acuerdo entre las partes.

(..

Ahora bien, frente al plazo que tiene la administracion para liquidar el contrato, se
tiene que el articulo 60 de la ley 80 de 1993, ha establecido que la liquidacion de
comun acuerdo debe realizarse a mas tardar dentro de los cuatro meses
siguientes a la finalizacion del contrato.

A ese término de cuatro meses, el articulo 136 del cédigo contencioso
administrativo, numeral 10, literal d, agrego el de dos meses para habilitar a la
administracion para hacer la liquidacion unilateral en defecto de la liquidacion por
mutuo acuerdo, constituyéndose un plazo total de seis meses.”

Respecto del argumento del actor en el sentido de que la Administracion infringio
el articulo 831 del Cddigo de Comercio que establece la prohibicion de
enriquecerse sin justa causa a expensas de otro y el articulo 13 de la Ley 80 de
1993, el Tribunal a quo considero que “una vez vencido el plazo del contrato No.
002 de 23 de enero de 1997, la sociedad contratista sigui6é prestando sus servicios

de revisoria fiscal a CAJANAL, durante el lapso comprendido entre el 23 de julio



de 1998 hasta el 23 de febrero de 1999, sin embargo dicha afirmacion no cuenta
con respaldo probatorio alguno, ya que no obra en el expediente documento o
certificado que de fe de que tal servicio fue efectivamente prestado por la sociedad

actora a favor de la entidad demandada.”

Ademas sustentd que para que se presente la teoria del enriguecimiento sin
causa, es necesario que se configuren los siguientes presupuestos: ‘el
enriquecimiento de la parte beneficiada; un correlativo empobrecimiento de la
parte afectada; una relacion de causalidad y ausencia de causa juridica”,

elementos que no fueron probados por la parte actora.

Frente al argumento de la parte actora segun en el cual en el presente caso se
presentd un rompimiento del equilibrio econémico del contrato, el Tribunal a quo
“concluy6é que no le asiste razén a la parte actora al invocar rompimiento del
equilibrio econémico del contrato derivado de la demora entre la adjudicacion y la
suscripcion del contrato, ya que como se explicé anteriormente, ello se debio al
tramite necesario referido a la autorizacion previa por parte de las
Superintendencia Bancaria y de Salud, el cual fue establecido previamente en los
términos de referencia del concurso de méritos, el cual, no puede ahora pretender

desconocer el contratista.”

“Sumado a lo anterior, se tiene que el caso concreto no encuadra dentro de los
eventos que configuran rompimiento del equilibrio econémico del contrato,
teniendo en cuenta que este fendmeno opera cuando el equilibrio del contrato se
afecta por hechos imputables al mismo contratista, por hechos y actos de la

administracion, por hechos externos a las partes e imprevisibles.”

Concluyé el Tribunal a quo que “La resolucién No. 2344 del 16 de abril de 2002
fue expedida de conformidad con lo establecido para ésta clase de
pronunciamientos por parte de la administracion, sustentada en las situaciones
juridicas y facticas existentes y en ejercicio de una competencia y derecho que

legalmente le asisten.”

5. El recurso de apelacion.

Inconforme con la sentencia de primera instancia, la sociedad actora interpuso

recurso de apelacion el dia 8 de septiembre de 2004, el cual fue concedido por el



Tribunal Administrativo a quo en auto del 28 de septiembre de 2004, sustentado el
10 de marzo de 2005 y finalmente admitido el 8 de abril de 2005.

Il CONSIDERACIONES

Encontrandose el presente proceso para desatar el recurso de alzada que interpuso
la sociedad BDO AUDIT AGE S.A., contra el fallo de primera instancia, el Despacho,
como Yya lo anticipd, encuentra que dentro de este asunto concurren 2 causales de
nulidad insaneables —falta de Jurisdiccion y falta de competencia-, las cuales deben

declararse de oficio, segun los precisos términos del articulo 145 del C. de P.C.

Lo anterior encuentra fundamento en lo siguiente?:

1.- Renuncia tacita de la clausula compromisoria. Unificacion de

jurisprudencia.

La Seccion Tercera de esta Corporacion, en su Sala Plena, mediante providencia
del 18 de abril de 20132, modificé y unificd la tesis jurisprudencial que se venia
aplicando en el sentido de considerar que habia lugar a concluir que las partes
habrian convenido una renuncia tacita respecto de la clausula compromisoria

solemnemente pactada en un contrato estatal.

En esta decision se efectuara un recuento de las razones que llevaron a la Sala a
concluir que se han configurado las dos aludidas causales de nulidad insaneable
que imposibilitan proferir fallo de fondo en segunda instancia, segun el siguiente
orden: i) el alcance juridico del pacto arbitral; ii) la jurisprudencia anteriormente
existente acerca de la renuncia tacita a la clausula compromisoria solemnemente
convenida; iii) la irrenunciabilidad tacita de las partes a la clausula compromisoria;

y iv) el caso concreto.

2. El pacto arbitral.

El articulo 117 del Decreto 1818 de 1998, vigente para la época de celebracion del

! Se reiteran en este proveido las consideraciones expuestas en autos proferidos por la Sala de
mayo 2 de 2013 expediente 22508, mayo 2 de 2013 expediente 21024, mayo 20 de 2013
expediente 24599, mayo 2 de 2013 expediente 25291.

2 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Auto del 18 de abril de 2013, exp. 17.859, M.P. Carlos
Alberto Zambrano Barrera.



contrato objeto de litigio, define el pacto arbitral como el acuerdo de las partes por
medio del cual se decide someter a la decision de particulares, en su condicion de
arbitros, el conocimiento de una determinada controversia; esa misma disposicion
sefiala que el pacto arbitral comprende dos modalidades: la clausula

compromisoria y el compromiso.

En el aludido Decreto 1818 de 1998 también se definieron las dos modalidades del
pacto arbitral, asi: la clausula compromisoria, que corresponde al acuerdo
contenido en un contrato celebrado por las partes o en otro documento, pero
referido al mismo contrato, por medio del cual los contratantes convienen, antes
de que surja cualquier conflicto entre ellos, que de llegar a suscitarse alguno, su
solucién se someterd total o parcialmente al conocimiento de los arbitros. Asi se

concluye del contenido del articulo 118 ibidem:

“CLAUSULA COMPROMISORIA. Se entenderé por clausula compromisoria, el
pacto contenido en un contrato o en documento anexo a é€l, en virtud del cual los
contratantes acuerdan someter las eventuales diferencias que puedan seguir con
ocasion del mismo, a la decision de un Tribunal Arbitral.

Si las partes no determinan las reglas de procedimiento aplicables en la solucién
de su conflicto, se entendera que el arbitraje es legal.

Paragrafo. La clausula compromisoria es autbnoma respecto de la existencia y
validez del contrato del cual forma parte. En consecuencia, podran someterse al
procedimiento arbitral los procesos en los cuales se debatan la existencia y la
validez del contrato y la decision del tribunal sera conducente aunque el contrato
sea nulo o inexistente”.

Del contenido de la anterior disposicion también se puede concluir que la clausula
compromisoria encuentra su fuente en un contrato y que tiene por objeto

solucionar eventuales litigios entre las partes que lo celebran.

Es igualmente dable deducir que la clausula compromisoria debe pactarse antes
de que llegue a surgir cualquier tipo de conflicto entre las partes que celebran el
contrato que le da origen a la estipulacion, ya sea incluyéndola en el contrato o en
acto separado, la cual deberd contener la designacion de las partes y la
determinacién del contrato, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 120 ibidem:
“La clausula compromisoria que se pacte en documento separado del contrato,
para producir efectos juridicos debera expresar el nombre de las partes e indicar

en forma precisa el contrato al que se refiere”.



El compromiso, a su turno, como ya se menciono, constituye otra de las
modalidades del pacto arbitral, consiste en un acuerdo o0 negocio juridico
celebrado por las partes entre las cuales ya existe un conflicto -que puede estarse
tramitando o no judicialmente-, y se persigue que no sea dirimido por la justicia
ordinaria sino por un Tribunal de Arbitramento. Asi lo prevé el articulo 119 del
Decreto 1818 de 1998:

“‘COMPROMISO. EI compromiso es un negocio juridico, por medio del cual las
partes involucradas en un conflicto presente y determinado, convienen resolverlo a
través de un tribunal arbitral. EI compromiso podra estar contenido en cualquier
documento como telegramas, telex, fax u otro medio semejante.

El documento en donde conste el compromiso debera contener:
a) El nombre y domicilio de las partes;
b) La indicacion de las diferencias y conflictos que se someteran al arbitraje;

c) La indicacion del proceso en curso cuando a ello hubiere lugar. En este caso las
partes podran ampliar o restringir las pretensiones aducidas en aquél’.

El Consejo de Estado se ha pronunciado en mdultiples providencias acerca de la
naturaleza del pacto arbitral y al respecto siempre ha concluido que el mismo
siempre debe ser expreso, puesto que no se presume y que su finalidad, de

trascendental importancia, consiste en habilitar la competencia de los arbitros.

Asi, en providencia del 24 de junio de 1996, la Sala de Consulta y Servicio Civil

explico:

“1. El pacto arbitral

Es un acuerdo de voluntades, mediante el cual las partes con capacidad para
transigir, se obligan a someter sus diferencias susceptibles de transacciéon a la
decision de un cuerpo colegiado integrado por arbitros, investidos transitoriamente
de la funcion de administrar justicia, para proferir un laudo que tiene la misma
categoria juridica y los mismos efectos de la sentencia judicial.

1.2 De conformidad con el articulo 3° del Decreto 2279 de 1989, el pacto arbitral
no se presume; las partes deben manifestar expresamente su proposito de
someterse a la decision arbitral; por ello constituye una clausula accidental del
contrato si se atiene a los términos del articulo 1501 del C.C.

1.3 El pacto arbitral puede revestir una de las dos modalidades, la clausula
compromisoria o el compromiso.

Mediante la clausula compromisoria las partes acuerdan solucionar total o
parcialmente eventuales diferencias que puedan suscitarse en relacion con un




contrato que hubieren celebrado. En este caso defieren en el proceso arbitral la
solucion de un litigio que llegare a surgir entre ellos (inciso 2° articulo 2° Decreto
2279 de 1989).

La clausula compromisoria tiene su fuente juridica en un contrato con la finalidad
de procurar solucionar eventuales litigios entre las partes que lo celebran. De
consiguiente, no podran someterse a la decision de arbitros asuntos que no
tengan vinculacion alguna con dicho contrato. Esto quiere decir, que la clausula
compromisoria debe haberse pactado previamente a cualquier conflicto que surja
entre los suscribientes del contrato que le da origen ya sea en el mismo contrato,
ya en acto separado en el que se designen las partes y se determine el contrato.

Cuando en la clausula compromisoria no se delimita su ambito, es decir, no se
precisa los litigios eventuales que se sometan a ella, debe entenderse que esta se
extiende a cualquier conflicto que directa o indirectamente tenga relacion con el
contrato que le sirvi6 de fuente.

1.4. Por su parte, el compromiso se pacta con ocasion de un conflicto surgido
entre dos 0 mas personas sin importar que esto ocurra antes o después de
iniciado el proceso judicial (inciso 3° articulo 2° del Decreto 2279 de 1989). Ello
equivale a decir que se requiere la existencia de un litigio determinado,
relacionado o no con un vinculo contractual, y que desde luego no es potencial o
eventual, a diferencia de lo que ocurre en el caso de la clausula compromisoria, en
la que se pacta acogerse a todo un procedimiento para la solucién de un litigio
eventual surgido de un contrato celebrado™.

La Seccion Tercera también ha profundizado sobre la naturaleza y el alcance del
pacto arbitral y ha establecido en reiterados pronunciamientos que la existencia de
la clausula compromisoria, como una de las modalidades del pacto arbitral,
excluye la competencia de esta Jurisdiccion permanente e institucional. En

providencia del 8 de junio de 2006, sefialo:

“A este mecanismo alterno, patrocinado por la Constitucion Politica en su articulo
1164 y desarrollado en un régimen juridico particular compilado en su mayoria en
el citado Decreto 1818 de 1998 -conocido como el Estatuto de los Mecanismos
Alternativos de Solucién de Conflictos-, se llega en virtud de pacto arbitral, que
comprende la clausula compromisoria y el compromiso, y por cuya inteligencia las
partes se obligan a someter sus diferencias a la decision de un Tribunal de
Arbitramento, renunciando a hacer valer sus pretensiones ante los jueces
permanentes (articulo 115 de la Ley 446 de 1998, compilado en el articulo 115
del Decreto 1818 de 1998).

La clausula compromisoria constituye un pacto contenido en un contrato o en un
documento anexo a é€l, pero autbnomo en su existencia y validez respecto del
contrato del que hace parte, en virtud del cual los contratantes previamente

3 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Concepto 838 del 24 de junio de 1995,
Roberto Suarez Franco.

4 ART. 116.—Modificado. A. L. 03/2002, art. 1°. “..Los particulares pueden ser investidos
transitoriamente de la funcién de administrar justicia en la condicion de jurados en las causas
criminales, conciliadores o en la de arbitros habilitados por las partes para proferir fallos en derecho
0 en equidad, en los términos que determine la ley...”. Disposicién concordante con los articulos 8 y
13 de la Ley 270 de 1996, Estatutaria de la Administracion de Justicia.



acuerdan el sometimiento de las diferencias eventuales y futuras a la decision del
Tribunal Arbitral; en cambio, el compromiso, es un negocio juridico que celebran
las partes involucradas en un conflicto presente y determinado, para resolverlo a
través del Tribunal Arbitral (articulos 116, 118 y 119 Decreto 1818 de 1998). Una y
otra figura tienen origen vy justificacion en un contrato, y el proposito de solucionar
en forma &gil las diferencias y discrepancias que surjan entre las partes con
ocasion de su desarrollo.” (Resalta la Sala)

Siguiendo la misma linea, mediante providencia del 20 de febrero de 2008, la Sala

preciso:

“...) el ejercicio de la funcién jurisdiccional por parte de los particulares es
restringido y de caracter voluntario, lo que fuerza concluir que sin que medie
clausula compromisoria, pacto o compromiso, segun el caso, no es posible que
aquellos ejerzan jurisdiccion (...); de alli que el traslado de jurisdiccion y ejercicio
de competencia requiere una “[...] estricta sujecion a los linderos que clara y
expresamente sefalan la Constitucion y la ley [...]” al punto que el juez
excepcional debe poseer competencias explicitas, que en ningun caso pueden ser
sobreentendidas o implicitas.®

Otro aspecto que merece especial relevancia radica en la naturaleza del acto
habilitante, esto es del pacto arbitral, ora en la modalidad de clausula
compromisoria ora en la de compromiso, el cual como fuente es en si mismo un
contrato 0 negocio juridico que genera un vinculo inescindible, pues es sélo a
partir de ese preciso negocio juridico que se demarcan los limites tanto temporales
como materiales de las competencias que de alli se derivan. Por consiguiente, no
podra someterse a la decision de arbitros asuntos que no tengan vinculacion
directa con dichos contratos, tanto desde el punto de vista material, como
temporal, caso en el cual se corroboraria la inexistencia de habilitacion.

En este punto cobra importancia la distincion conceptual que existe entre la
clausula compromisoria y el compromiso, lo cual amerita precisamente, diferencias
importantes en su regulacion. Pues bien, el articulo 117 del Decreto 1818 de
1998 define como pacto arbitral el acuerdo por cuya virtud las partes se
obligan a someter sus diferencias a la decision de un Tribunal Arbitral,
renunciando _a hacer valer sus pretensiones ante los jueces, pacto que en
tanto género puede materializarse a través de una clausula compromisoria o
un compromiso, modalidades que comportan caracteristicas propias que bien
vale la pena recordar para diferenciar sus alcances.

Se tiene entonces que mediante la estipulacién de una clausula compromisoria’
las partes acuerdan someter “eventuales diferencias” que puedan surgir con
ocasion de la suscripcion de un contrato, de donde resulta evidente que: i). La
clausula compromisoria_contiene_una _renuncia_anticipada, ex ante, que las
partes convienen respecto de la jurisdiccion permanente ante la eventualidad de

5 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 8 de junio de 2006. Exp: 32.398, Ruth Stella
Correa Palacio.
6 Corte Constitucional, Sentencia C-294 de 1995, M.P. Jorge Arango Mejia.

7 Articulo 118 del Decreto 1818 de 1998.



un futuro conflicto entre ellas, por tanto, esté llamada a aplicarse en relacion con
diferencias surgidas a partir de su celebracidn, aspecto que se denominara
requisito_temporal ii). Esta clausula esta concebida desde el momento de su
celebracion, por tanto, para operar en caso de “eventuales diferencias”, sin que de
manera concreta pueda anticiparse la existencia cierta de las mismas, es decir, no
se fijan extremos de la controversia pues los conflictos son futuros e inciertos,
aungque necesariamente deben estar directamente vinculados con el objeto del
contrato que las origina, en estricto sentido material, de lo cual se colige que en
ningun caso la clausula compromisoria podria tener efectos en relacion con
materias no previstas o ajenas por completo a la relacion juridica de origen, como
tampoco esta llamada a generar, en principio, efectos retroactivos.

(...).

En otras palabras, la clausula compromisoria ha de pactarse en forma previa a
cualquier conflicto que surja entre los suscribientes del contrato que le da origen,
ya sea en el mismo texto o en acto separado, mientras que ante la existencia
cierta de una determinada controversia habra lugar a pactar un compromiso en
los términos del articulo 119 del Decreto 1818 de 1998.

Asi las cosas, la interpretacion que realice el operador judicial en relaciéon con la
clausula compromisoria debe consultar la voluntad de las partes y a ella le son
aplicables, por igual, las demas reglas de interpretacion de los contratos, sin que
el juez respectivo -arbitral o de anulacion-, pueda sustituir el consentimiento que le
da origen, condicién que impone una valoracion rigurosa de su contenido (...)".

Con fundamento en las disposiciones legales analizadas y en la jurisprudencia de
esta Corporacién, se tiene por cierto que la clausula compromisoria requiere una
manifestacion expresa de las partes, en cuyo contenido reflejaran su voluntad de
someter los conflictos que entre ellas puedan surgir con ocasion del contrato que
celebran, a la justicia arbitral, “voluntad ésta que es distinta de la voluntad
contractual y por lo tanto se expresa dentro del mismo instrumento o acto juridico,
o por separado™, razén por la cual el pacto arbitral no puede presumirse y su

existencia no puede deducirse por via interpretativa.

Igualmente hay lugar a concluir que el Unico requisito de forma previsto en la ley
respecto del pacto arbitral y especificamente de la clausula compromisoria, el cual
la reviste de solemnidad, consiste en la exigencia de que conste por escrito.
Respecto del compromiso pactado por las partes de un contrato estatal, cabe

tener en cuenta las siguientes consideraciones de esta Corporacion:

“(...) la solemnidad del pacto arbitral -tanto en la modalidad de clausula
compromisoria, como en la de compromiso-, consiste en que las partes hagan

8 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 20 de febrero de 2008, Exp. 33. 670.

® Sentencia del 16 de febrero de 2001. Exp: 18.063. Consejero Ponente: Dr. JesUs Maria Carrillo
Ballesteros.



constar de manera documental el correspondiente acuerdo de voluntades
mediante el cual se definan los términos basicos o minimos de dicho pacto, a lo
cual cabe agregar, de una parte, que esas mismas normas no exigen que dicho
acuerdo deba constar en un solo y Unico documento, cuestion que determina la
admisibilidad de que el correspondiente acuerdo de voluntades o su formacién
pueda constar a través de varios documentos y, de otra parte, que dichas normas
tampoco especifican el tipo de documentol® en que pueda o deba constar el pacto,
por manera que el mismo podria constar en cualesquiera de las clases de
documentos que la ley contempla, aspecto este ultimo del cual se exceptian
casos como el de los contratos estatales en relacion con los cuales y sin perjuicio
de la autonomia que mantiene el pacto frente al respectivo contrato, ha de
entenderse que los documentos en mencion deben limitarse a los escritos, puesto
que esa es la formalidad que los articulos 39 y 41 de la Ley 80 han prescrito para
la formacion y perfeccionamiento de los contratos estatales, habida consideracion
de la naturaleza contractual que acomparia al pacto arbitral, segun lo ha sostenido
reiteradamente la Sala.

En cuanto se refiere a la exigida solemnidad que debe acompafar a la clausula
compromisoria en materia de contratos estatales, importa reiterar que el requisito
de constar por escrito no significa, ni puede entenderse, como que el contenido de
la clausula deba obrar, necesariamente, en un solo y Unico escrito que lleve las
firmas de todos los que se vinculen a sus efectos, sino que bastar4 con que la
clausula sea convenida por escrito, lo cual supone que las partes interesadas
podran pactarla, perfectamente, a través de diferentes escritos, como cuando una
de ellas, a través de un escrito, le propone a la otra un determinado texto y la
destinataria de esa propuesta responde, mediante otro escrito diferente,
aceptando de manera incondicional el contenido sometido a su consideracion.”!

3. Recuento jurisprudencial acerca de la tesis sobre la renuncia tacita a la

aplicacién de la clausula compromisoria.

La Jurisprudencia de la Sala habia venido sosteniendo la tesis de la renuncia
tacita de las partes de un contrato estatal a la aplicacion de la clausula
compromisoria cuando a pesar de haber acordado llevar sus diferencias al
conocimiento de la denominada justicia arbitral, una de tales partes decidia
formular su demanda ante la Jurisdiccion institucional de lo Contencioso
Administrativo y la otra parte no proponia la excepcién que encuentra apoyo en el

pacto arbitral, tal como lo refleja, entre otros pronunciamientos, la sentencia de 16

10 De conformidad con las previsiones del articulo 251 del C. de P. C., “Son documentos los
escritos, impresos, planos, dibujos, cuadros, fotografias, cintas cinematogréficas, discos,
grabaciones magnetofénicas, radiografias, talones, contrasefias, cupones, etiquetas, sellos y, en
general, todo objeto mueble que tenga caracter representativo, y las inscripciones en lapidas,
monumentos, edificios o similares”.

11 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sentencia del 4 de diciembre de 2006, expediente 32.871.



de junio de 1997 —expediente 10.882-'2, retomada en auto de marzo 19 de 1998

—expediente 14.097—-, ocasion en la cual se sostuvo:

“2°.- La Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia, en sentencia del
22 de abril de 1992 acogida por esta Seccion, dijo:

‘De acuerdo con el citado articulo 2 del Decreto 2279 de 1989, la clausula
compromisoria, como un acuerdo privado entre las partes, puede ser modificada
por éstas en la misma forma que para su establecimiento, esto es por escrito. Por
lo tanto el demandante expresé su voluntad en el escrito de demanda al formular
las pretensiones relacionadas con el contrato de sociedad y las demandadas la
suya con el escrito de contestacién y no proponer oportunamente la excepcion
previa configurada por dicha clausula compromisoria.

De esta manera el fundamento de la nulidad que alegan las recurrentes carece de
sustento legal, por cuanto se basa en la existencia de la clausula compromisoria y
se dijo arriba que esa clausula le da derecho al demandado para proponer la
correspondiente excepcion previa que, al no proponerla, no puede, segun el
mencionado articulo 10°0, alegarla como causal de nulidad.

De modo que, en este caso no se trata en verdad de falta de jurisdiccion sino de
gue habiendo acordado las partes que las diferencias con ocasion del mencionado
contrato de sociedad las someteran a arbitros, de sus efectos podian separarse,
como _asi lo hicieron, la sociedad al presentar el escrito de demanda y las
demandadas al contestar por escrito y no proponer la excepcidn previa que podian
alegar oportunamente.

Asi como la voluntad unanime de las partes puede apartarse del cauce personal
de solucion de los conflictos juridicos, la misma aun tacitamente expresada pero
ciertamente concorde, puede separarse de lo que antes conviene. Inclusive
estando constituido el Tribunal de arbitramento las partes pueden de comun
acuerdo terminarlo como expresa el articulo 43 del citado Decreto 2279, cuando
prevé la cesacion de sus funciones “por voluntad de las partes™ (Subrayas fuera
de texto).

Aplicados los razonamientos anteriores al caso sub-judice, se tiene que la parte
actora al instaurar la presente demanda renunci6 tacitamente a acudir ante
un tribunal de arbitramento con el fin de dirimir cualquier conflicto que se
suscitara en la ejecucion del contrato No. 430 de 28 de diciembre de 1994, lo
mismo sucedié con la parte demandada ya que en la oportunidad pertinente
no propuso la excepcion de clausula compromisoria.

Si las partes renunciaron en forma tacita a hacer uso de la clausula
compromisoria, no puede la parte demandada proponerla como incidente de
nulidad fuera del término que la ley le otorga para contestar la demanda y
proponer las excepciones a que haya lugar.”™? (Resalta la Sala)

En esa decision se habia precisado que la oportunidad para alegar la falta de
jurisdiccién la constituye el momento de contestar la demanda, de manera que con

12 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 16 de junio de 1997, exp. 10.882, C.P. Juan
de Dios Montes Hernandez.

13 Consejo de Estado, Seccién Tercera, auto de marzo 19 de 1998, exp. 14.097, C.P. Ricardo
Hoyos Duque.



posterioridad ya no seria posible proponerla. Esta linea de pensamiento se reiterd
el 4 de septiembre de 2003, por parte de la Seccion Tercera en el expediente
numero 10.883; alli se dijo lo siguiente:

“En la clausula décima novena del contrato 048 de 1987, celebrado entre el
Instituto de Desarrollo Urbano y el Consorcio Romulo Tobo Uscéategui - Luis
Antonio Mancilla Gonzalez, se dispuso que las divergencias que se suscitaran en
relacion con el mismo y que paralizaran o perturbaran la ejecucion de las obras se
someterian a la decision de arbitros.

“Con fundamento en la existencia de la citada clausula compromisoria el Tribunal
se inhibié para pronunciarse respecto de las pretensiones formuladas en el tercer
proceso acumulado, con el objeto de que se declarara que el IDU habia
incumplido el contrato y que se habian presentado circunstancias que
determinaron el rompimiento del equilibrio financiero.

“La Sala considera que es competente para decidir las citadas pretensiones toda
vez que con la presentacion de la demanda y la contestacion de la misma las
partes renunciaron a someter el litigio a un tribunal de arbitramento; esto es,
prescindieron de la utilizacion de la clausula compromisoria.

(..

De acuerdo con el citado articulo 2 del Decreto 2279 de 1989, la clausula
compromisoria, como un acuerdo privado entre las partes, puede ser modificada
por éstas en la misma forma que para su establecimiento, esto es por escrito. Por
lo tanto el demandante expresé su voluntad en el escrito de demanda al formular
las pretensiones relacionadas con el contrato de sociedad, y las demandadas la
suya con el escrito de contestacién y no proponer oportunamente la excepcion
previa configurada por dicha clausula compromisoria.

(..)

Aplicados los razonamientos anteriores al presente caso, se tiene que la parte
actora, al instaurar la demanda, renuncio tacitamente a acudir ante un tribunal de
arbitramento. Lo mismo sucedié con la parte demandada, dado que, en la
oportunidad pertinente, no propuso la excepcion de clausula compromisoria. Debe
concluirse, por lo tanto, que la jurisdiccion de lo contencioso administrativo es
competente para conocer del proceso y resolver, en consecuencia, todas las
pretensiones objeto de las demandas formuladas.™* (Negrillas fuera de texto)

Esta tesis se reiter6 integramente en la sentencia de 26 de febrero de 2004 —
expediente 25.094- ocasion en la cual la Seccion Tercera sefiald que
efectivamente se entiende que se renuncia a la clausula arbitral cuando una de las
partes del contrato formula demanda judicial ante la Jurisdiccién de lo Contencioso
Administrativo y la otra parte contesta la demanda sin alegar la excepcion de falta
de jurisdiccion. En esa oportunidad, la Sala calificé la actitud de la parte
demandada -quien no alego la existencia de la clausula compromisoria-, como una
‘renuncia” a ella, introduciendo asi una variante conceptual al tema, pues en las
providencias anteriores se habia hablado de que dicha actitud era equivalente a
una “derogacion” o “modificacion” de la clausula arbitral, en virtud de un nuevo
acuerdo de voluntades, proveniente de la demanda y de su contestacion:

14 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sentencia del 4 de septiembre de 2003, exp. 10.883, C.P.
Alier Eduardo Hernandez Enriquez.



“Alega el recurrente que la clausula compromisoria es inexistente porque fue
rescindida por las partes cuando la sefiora Ortiz Uribe presentdé demanda ante la
jurisdiccion contencioso administrativa y la sociedad demandada no la contestd
oportunamente.

(..)

‘1.1. Con fundamento en lo dispuesto en el articulo 97 del CPC Ila Sala de
Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia explicé que cuando se pacta una
clausula compromisoria y a pesar de ella una de las partes presenta demanda
ante el juez estatal, le queda al demandado la posibilidad de excepcionar la
existencia de la clausula compromisoria, para impedir el tramite del proceso ante
un juez distinto al tribunal de arbitramento.

Precis6 ademas que si el demandado no alega la clausula compromisoria,
mediante la utilizacibn de esa herramienta legal debe interpretarse su
comportamiento en el sentido de que, al igual que el demandante, renuncié a
someter el concreto litigio al tribunal de arbitramento, perdiendo asi la posibilidad
de invocar, con posterioridad, la nulidad del proceso por falta de jurisdiccion.

(..

La Sala acogié la doctrina de la Corte Suprema de Justicia y en no pocas
providencias ha considerado la ineficacia de la clausula compromisoria para el
caso particular, cuando la parte demandada no alega oportunamente la existencia
de la clausula compromisoria.

La doctrina ha resaltado la condicién de que el demandado invoque la existencia
de la clausula compromisoria para sustraer del conocimiento del juez estatal el
asunto, en desarrollo del principio dispositivo que rige el arbitraje.™>

En otra situacion se encontrdé que la parte demandada no contesté la demanda,
ante lo cual la misma Seccion Tercera aplicd, en la sentencia de marzo 18 de
2004, expediente 15.936, los mismos efectos a la falta de contestacion de la
demanda, es decir, la renuncia tacita a la aplicacién de la clausula arbitral de la
misma forma que si se hubiere producido una contestacién pero sin que se
alegase la excepcion de falta de jurisdiccion:

“Que el demandante hubiera iniciado el trémite arbitral con el fin de que le fueran
reconocidos los perjuicios causados por el municipio con la declaratoria de
caducidad del contrato, no implica la incompetencia de esta jurisdiccion para
conocer de esa controversia, como lo sugiere el Ministerio Publico, por cuanto la
Sala ha sefialado que cuando las partes acuden a esta jurisdiccion y desconocen
la existencia de la clausula compromisoria o del compromiso se presenta la
renuncia tacita a ese acuerdo. La renuncia tacita se presenta para la parte
demandante cuando presenta la demanda ante el juez del contrato y para la parte
demandada, cuando guarda silencio y no propone la excepcién de compromiso?®.

15 Consejo de Estado, Secciéon Tercera, Sentencia del 26 de febrero de 2004, exp.25.094, C.P.
Germéan Rodriguez Villamizar.

16 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 18 de marzo de 2004, exp.15.936, C.P.
Ricardo Hoyos Duque.



Nuevamente, en la sentencia de 16 de marzo de 2005 —expediente 27.934— la
Sala reiter6 que si se notificaba el auto admisorio de la demanda al demandado y
este no alegaba la falta de jurisdiccion, se entendia que renunciaba a la clausula
arbitral. No obstante, en esta ocasioén se analiz6 un evento poco usual en cuanto
el demandante advirti6 que con dicho acto procesal no renunciaba a la clausula
arbitral, pues s6lo actuaba de este modo para evitar que caducara la accion; frente

a esta situacion, la Sala explico lo siguiente:

“Sin embargo aunque en principio, como se ha explicado, esa clausula es
indicadora de que al momento en que las pactaron las partes desplazaron el
conocimiento de las controversias transigibles al conocimiento de arbitros, lo cierto
es que la presentaciéon de la demanda ante la jurisdiccién de lo contencioso
administrativa por una de esas partes contratantes, es expresion de su renuncia
tacita a dicha clausula arbitral -salvo que se dijese [que] no se renuncia en forma
expresa- y que si notificado el demandado no reprocha la jurisdiccion, tal
circunstancia seria conclusiva de que ambos sujetos consintieron, mutuamente, en
desistir de su propio pacto, de “clausula arbitral”; “el contrato es ley para los
contratantes, y no puede ser invalidado sino por su consentimiento mutuo o por
causas legales’ (art. 1.602 C. C. )

‘En consecuencia como el demandante dijo expresamente no renunciar a la
clausula compromisoria y, en consecuencia, al estar vigente la derogatoria del juez
natural para conocer del litigio, habr4d de confirmarse el rechazo que de la
demanda hizo el Tribunal; se comparten todas sus apreciaciones.”™’

En pronunciamientos mas recientes, la Sala reiterd la postura aludida, tal como lo
evidencia la sentencia del 23 de junio de 2010, expediente nimero 18.395, en la
cual se realiz6 una recapitulacion de los pronunciamientos judiciales sobre la
renuncia tacita a la clausula compromisoria y de los escenarios procesales en los

gue era aplicable:

“Una valoracion de las distintas posturas, coincidentes por demas, permite llegar a
las siguientes conclusiones:

De un lado, se tiene que en aquellos supuestos en que un contrato estatal
contemple una clausula arbitral, esto no impide a las partes acudir a la justicia
administrativa, para que dirima el conflicto que antes deseaban resolver ante la
justicia arbitral. Para estos efectos es posible: i) suscribir un nuevo acuerdo
derogando la clausula arbitral o, simplemente, ii) demandar ante la justicia
administrativa y también dejar de contestar la demanda o contestarla sin proponer
la excepcidn de falta de jurisdiccion.

De otro lado, y en el sentido del segundo supuesto analizado, se entiende que
cuando no se alega la falta de jurisdiccion las partes renuncian a la justicia arbitral,
reasumiendo la jurisdiccibn de lo contencioso administrativo la facultad para

17 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 16 de marzo de 2005, exp.27.934, C.P.
Maria Elena Giraldo Gomez.



conocer del conflicto. En este evento, el silencio de la parte demandada puede
provenir de una de estas dos conductas posibles: i) contestar la demanda sin
proponer la excepciéon correspondiente o ii) abstenerse, incluso, de contestar la
demanda, y de intervenir en el proceso, comportamiento que hace entender que
también renuncia a la justicia arbitral.

Aplicadas estas ideas al caso concreto, encuentra la Sala que la parte
demandante, con conocimiento, desde luego, de que habia pactado una clausula
arbitral en el contrato, presentd la demanda ante esta jurisdiccion, actitud que, se
reitera en esta ocasion, equivale a renunciar, de su parte, a la justicia especial,
para regresar a la administrativa.

De otro lado, la entidad demandada no contesté la demanda, de manera que dejo
pasar la oportunidad para proponer -si a bien lo queria-, la excepcién de falta de
jurisdiccién, comportamiento que para la Sala equivale a renunciar a la clausula
arbitral, pues teniendo la oportunidad para excepcionar no /o hizo.”?8

4. Irrenunciabilidad tacita de la partes a la clausula compromisoria. Cambio
de Jurisprudencia.

La Sala Plena de la Seccién Tercera, en su providencia de unificacion del 18 de

abril de 2013, recogio la tesis que habia sostenido hasta el momento, asi:

“Continuar aceptando la tesis de la renuncia tacita a la aplicacion de la clausula
compromisoria, por el hecho de que la parte demandada no formule la excepcién
correspondiente, equivaldria a dejar al arbitrio de cada parte la escogencia de la
jurisdiccién que va a decidir el conflicto entre ellas presentado, a pesar de haber
convenido, en forma libre y con efectos vinculantes, que sus diferencias irian al
conocimiento de la justicia arbitral, e implicaria admitir, también, la existencia de
dos jurisdicciones diferentes y con igual competencia para solucionarlo, a pesar de
gue s6lo una de ellas pueden conocer y decidir sobre el particular.”?

Ahora bien, siguiendo los parametros de la decision de unificacion que se acaba
de referir, resulta importante mencionar las siguientes razones que refuerzan el

fundamento del mencionado cambio de tesis jurisprudencial:

i).- El caracter solemne y expreso _que por_mandato legal caracteriza a la

clausula compromisoria. Las normas legales vigentes que regulan los asuntos

arbitrales en cuanto a los contratos estatales se refiere, establecen la solemnidad
del escrito como un requisito esencial de la clausula compromisoria, tal como en
diversas oportunidades lo ha puesto de presente la jurisprudencia de la Seccién

Tercera:

18 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sentencia del 23 de junio de 2010, expediente 18.395, C.P.
Enrigue Gil Botero.

19 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Auto del 18 de abril de 2013, exp. 17.859, M.P. Carlos
Alberto Zambrano Barrera.



“Bajo estos razonamientos y sin desconocer que los contratos estatales deben
constar por escrito para que puedan perfeccionarse, de conformidad con las
exigencias de los articulos 39 y 40 de la Ley 80, expedida en el afio de 1993, cabe
resaltar que aun en aquellos casos previstos en el derecho privado en que resulta
perfectamente valida la formacion de negocios juridicos consensuales —los cuales,
segun lo dispuesto por la ley civil, se perfeccionan por el s6lo consentimiento de
las partes-, resulta perfectamente admisible la posibilidad de que las partes pacten
clausula compromisoria, toda vez que nada les impide que, de comun acuerdo,
convengan a través de un documento que las controversias que se susciten con
ocasion del contrato —aun el consensual, se repite-, sean sometidas a
conocimiento de un tribunal de arbitramento.

Esta afirmacién encuentra respaldo en el hecho incuestionable de que el pacto
arbitral —bien en la modalidad de clausula compromisoria o bien en la alternativa
del compromiso-, constituye un negocio juridico bilateral y solemne, independiente
del contrato mismo que le hubiere dado origen o al cual han de estar orientados
sus efectos.

Segun la normatividad vigente en el pais sobre la materia, la solemnidad del pacto
arbitral se encuentra consignada en los articulos 118 y 119 del Decreto 118 de
1998, puesto que, en la primera de dichas normas, al hacer referencia a la
‘clausula compromisoria’, de manera clara se precisé que por tal ha de entenderse
“... el pacto contenido en un contrato o documento anexo a él ...” y, en la
segunda disposicion en cita, al ocuparse de regular aspectos propios del
‘compromiso’, se establece que ‘[e]l compromiso podra estar contenido en
cualquier documento como telegramas, télex, fax u otro medio semejante”.

De conformidad con las normas aludidas que en la actualidad regulan la materia,
se tiene entonces que por regla general la solemnidad del pacto arbitral —tanto en
la modalidad de clausula compromisoria, como en la de compromiso-, consiste en
qgue las partes hagan constar de manera documental el correspondiente acuerdo
de voluntades mediante el cual se definan los términos basicos o minimos de
dicho pacto, a lo cual cabe agregar, de una parte, que esas mismas normas no
exigen que dicho acuerdo deba constar en un solo y Unico documento, cuestion
gue determina la admisibilidad de que el correspondiente acuerdo de voluntades o
su formacién pueda constar a través de varios documentos y, de otra parte, que
dichas normas tampoco especifican el tipo de documento en que pueda o deba
constar el pacto, por manera que el mismo podria constar en cualesquiera de las
clases de documentos que la ley contempla, aspecto este ultimo del cual se
exceptian casos como el de los contratos estatales en relacién con los cuales y
sin perjuicio de la autonomia que mantiene el pacto frente al respectivo contrato,
ha de entenderse que los documentos en mencion deben limitarse a los escritos,
puesto que esa es la formalidad que los articulos 39 y 41 de la Ley 80 han
prescrito para la formacion y perfeccionamiento de los contratos estatales, habida
consideracion de la naturaleza contractual que acompafa al pacto arbitral, seguin
lo ha sostenido reiteradamente la Sala.

En cuanto se refiere a la exigida solemnidad que debe acompafar a la clausula
compromisoria en materia de contratos estatales, importa reiterar que el requisito
de constar por escrito no significa, ni puede entenderse, como que el contenido de
la clausula deba obrar, necesariamente, en un solo y Unico escrito que lleve las
firmas de todos los que se vinculen a sus efectos, sino que bastara con que la
clausula sea convenida por escrito, lo cual supone que las partes interesadas
podran pactarla, perfectamente, a través de diferentes escritos, como cuando una



de ellas, a través de un escrito, le propone a la otra un determinado texto y la
destinataria de esa propuesta responde, mediante otro escrito diferente,
aceptando de manera incondicional el contenido sometido a su consideracion.

Es por ello que al ocuparse de regular la forma que puede revestir el compromiso,
el citado articulo 119 del Decreto 118 de 1998 senala que el mismo puede “
estar contenido en cualquier documento como telegramas, télex, fax u otro medio
semejante”,

Con mayor razén debera admitirse que la clausula compromisoria se encuentra
efectivamente pactada cuando ella ha sido prevista en el pliego de condiciones,
comoquiera que éste consta por escrito y su contenido, una vez puesto a
consideracion de los interesados, se convierte en obligatorio para la entidad y para
los participantes, en cuanto se erige en la ley de la licitacion o del concurso y en la
ley del contrato, puesto que entra a formar parte de él, a tal punto que sus
previsiones o exigencias han de servir también para interpretar las clausulas del
contrato, desentrafiar su sentido o definir sus divergencias.

Asi pues, dada su naturaleza autonoma, en materia de contratacion estatal la
clausula compromisoria podra subsistir y estd llamada a producir plenos efectos
juridicos en cuanto conste por escrito, sin ningun otro tipo de formalidad,
independientemente de que ese escrito sea, 0 no, el mismo que contenga las
clausulas del contrato estatal al cual se refiera dicha clausula.

En este orden de ideas se impone sefialar que ademas de la forma escrita,
obligatoria para los contratos estatales, los Unicos requisitos que en cuanto a
contenido debe incorporar la clausula compromisoria, corresponden a la
identificacion, clara y precisa, de: i) las partes y ii) el contrato al cual habra de
aplicarse o referirse la misma”20-,

Asi pues, si el perfeccionamiento del negocio juridico consistente en la adopcién
de un pacto arbitral respecto de las controversias que se relacionen con un
contrato estatal exige, de manera indispensable, la solemnidad del escrito a través
del cual las partes manifiesten su voluntad expresa de someterse a la denominada
justicia arbitral y, por ende, de renunciar a la jurisdiccion institucional o
permanente en cuanto a las cuestiones comprendidas y definidas dentro del
aludido pacto, resulta claro entonces que cualquier modificacion, variacion o
derogatoria de ese acuerdo igual debe someterse a las mismas formalidades

exigidas para su formacion.

Noétese que mediante la tesis que ahora se reafirma no se estd sosteniendo en
modo alguno que el pacto arbitral debidamente celebrado entre las partes de un
contrato estatal se torne en inmodificable e inderogable para ellas, aunque asi
quieran hacerlo de manera conjunta; naturalmente se entiende que asi como la

voluntad libre y espontanea de las partes es la que permite el surgimiento del

20 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia de diciembre 4 de 2006, expediente No. 32.871.



pacto arbitral, de cuyo contenido se han de desprender y proyectar importantes
efectos de orden procesal para el tramite, conocimiento y decision de las
controversias que surjan entre quienes se encuentren vinculadas al mismo,
también serd esa voluntad conjunta la que pueda ampliar, reducir o incluso
eliminar los alcances de tal acuerdo, sélo que para que ello resulte legalmente
posible esas mismas partes deberan observar y respetar las mismas exigencias
que las normas legales establecen para la formacion del correspondiente pacto
arbitral.

De esta manera, para que las partes de un contrato estatal puedan alterar,
cambiar, modificar o incluso derogar la correspondiente cldusula compromisoria
que previamente hubieren convenido de manera expresa y por escrito en
relacion con el respectivo contrato estatal, serd necesario entonces que tal
alteracion, cambio, modificacion o derogatoria sea convenida también de manera
expresa y por escrito —independientemente que tal acuerdo nuevo conste en un
solo escrito o en varios—, lo cual excluye, por ende, la posibilidad de que el
correspondiente pacto arbitral pueda ser alterado, cambiado, modificado o
derogado validamente de manera tacita o por inferencia que haga el juez
institucional a partir simplemente del comportamiento procesal de las partes

vinculadas a él.

No sobra destacar que la solemnidad a cuya observancia las normas legales
supeditan la existencia del pacto arbitral —cuestion que por igual debe predicarse
en cuanto se trate del acuerdo por cuya virtud se disponga la modificacion o
derogatoria de dicho pacto—, lejos de responder a un simple capricho del legislador
0 peor aun a un atavismo o anhelo del juez, reviste la mayor importancia y
encuentra fundamento en el interés publico que dicho pacto involucra en atencién
a los importantisimos y muy significativos efectos de estirpe procesal que dicho
acuerdo esta llamado a generar, asunto en el cual, como es obvio, se encuentran
directamente involucradas tanto la seguridad juridica como, mas importante
todavia, la efectividad del derecho fundamental de acceso a la administracion de
justicia del cual son titulares las partes que intervienen en la celebracion de tales
acuerdos —una de las cuales debera ser, al menos, una entidad estatal- puesto
que a partir de su perfeccionamiento dichas partes quedaran atadas a lo que
hubieren decidido o convenido cuando alguna de ellas requiera poner en

movimiento la funcion judicial del Estado.



ii).- La naturaleza auténoma de la clausula compromisoria. Como es bien

sabido, segun lo desarrollan de manera precisa los paragrafos de los articulos 116
de la Ley 446 de 1998 y 118 del Decreto 1818 de 1998, la autonomia de la
cldusula compromisoria constituye una de sus principales caracteristicas y en
virtud de ella se determina que los efectos de la clausula compromisoria estan
llamados a subsistir aun en eventos tan extremos como los de la nulidad absoluta
o incluso la inexistencia misma del contrato que la contenga. Sobre este particular

la Corte Constitucional explico lo siguiente:

“(...) Si bien tradicionalmente se ha entendido que la clausula compromisoria es
accesoria respecto del contrato que da origen a los conflictos sobre los cuales
habria de fallar el tribunal de arbitramento, el legislador colombiano, siguiendo la
senda de la doctrina internacional, ha decidido conferirle un caracter autonomo a
la clausula compromisoria. De esta manera, una decision del legislador varia -
ciertamente, en forma valida - el entendimiento general existente acerca de la
relacion entre el contrato y la clausula compromisoria. En consecuencia, por
obra de la resolucion legislativa, la méaxima juridica que consagra que “lo
accesorio sigue la suerte de lo principal” ya no seria aplicable a la clausula
compromisoria, por cuanto ésta ya no tendria un caracter accesorio.

3. La afirmacion del actor acerca de que el paragrafo acusado contiene una norma
que es irracional, y que ello lo hace devenir inconstitucional, deriva de su
concepcion acerca de que la clausula compromisoria debe ser en todo caso
accesoria al contrato. Pero, como se ha sefialado, esta posicidén responde al
entendimiento tradicional acerca del acuerdo compromisorio, entendimiento
gue ya no es aceptado de manera unanime en el derecho contemporaneo, en
el cual se observa la aparicién de nuevas posiciones al respecto, las cuales
no pueden ser catalogadas como inconstitucionales por el hecho de ser
distintas de las acostumbradas. Al respecto importa transcribir la siguiente
afirmacion, formulada por José Chillon Medina y José Merino Merchan, en su obra
“Tratado de arbitraje privado interno e internacional”, publicada por la Editorial
Civitas de Madrid, en 1978: “Dentro de los postulados de la teoria clasica, la
clausula compromisoria aparece ligada, en cuanto aparece como pacto accesorio,
a la existencia y eficacia de la convencion principal. De tal manera que la
inexistencia del contrato principal genera la de la clausula compromisoria. La
razon se encuentra en el principio de la unidad fundamental del contrato. En
cambio, el mayor desarrollo alcanzado en el derecho comparado por la institucion
arbitral ha determinado que la doctrina y la jurisprudencia, de una parte, y el
derecho positivo de las convenciones, por otra, hayan concluido aceptando la
soberana autonomia de la clausula compromisoria respecto a la ineficiencia del
contrato.”?1

21 Cita tomada de Monroy Cabra, Marco: “Consideraciones sobre el arbitraje comercial en
Colombia”, revista de la Camara de Comercio de Bogota N° 58, de 1985, p. 42. En su libro
“Arbitraje comercial, nacional e internacional”, publicado por Legis en 1998, 22. edicién, el mismo
Monroy Cabra adhiere definitivamente a la postura moderna, al afirmar, en la pagina 94: “La
clausula compromisoria es un verdadero contrato con efectos propios, los cuales se realizan
fundamentalmente con la realizacion del compromiso. La clausula compromisoria no es una
estipulacién accesoria al contrato en el cual esta contenido, sino un verdadero contrato. La doctrina
esta acorde en que la nulidad del contrato principal no tiene necesariamente que afectar la clausula
compromisoria.”



La acusacion del demandante acerca de la irracionalidad de la norma no tiene
sustento. El paragrafo acusado persigue que cuando se someta al juicio de
los arbitros la decision acerca de la validez del contrato, el laudo mantenga
validez, incluso en los casos en los que el tribunal declara la nulidad o
inexistencia del contrato. Con ello se determina que los arbitros contintan
siendo competentes para decidir - es decir, se clarifica por parte del
legislador quién es el juez de la causa - y se evita dilaciones en la resolucion
de los conflictos, objetivos que no pueden considerarse irrazonables desde
la perspectiva de la l6gica de la institucion arbitral y de los objetivos por ella
perseguidos.

4. Importa resaltar que, tal como lo sefialan los intervinientes, la posicion asumida
por el legislador en el paragrafo acusado coincide con la regulacion del tema en
distintos documentos internacionales. Asi, por ejemplo, el numeral 4 del articulo 8
del reglamento de arbitraje de la Camara de Comercio Internacional - en vigor
desde 1975 y modificado en 1988 - precisa:

“Articulo 8. Efectos del convenio de arbitraje

“(...) 4. Salvo estipulacion en contrario, la posible nulidad o inexistencia de un
contrato no implica la incompetencia del arbitro si éste admite la validez del
convenio de arbitraje. Continla siendo competente, incluso en el caso de
inexistencia o nulidad del contrato, para determinar los derechos respectivos de
las partes y pronunciarse sobre sus demandas y conclusiones.”

Igualmente, los numerales 1 y 2 del articulo 21 del reglamento de procedimientos
de la Comisién Interamericana de Arbitraje Comercial, en su version de 1988,
expresan:

“Declinatoria de la competencia del tribunal arbitral
“Articulo 21.

“1. El tribunal arbitral estara facultado para decidir acerca de las objeciones de que
carece de competencia, incluso las objeciones respecto de la existencia o la
validez de la clausula compromisoria o del acuerdo de arbitraje separado.

“2. El tribunal arbitral estara facultado para determinar la existencia o la validez del
contrato del que forma parte una clausula compromisoria. A los efectos del articulo
21, una clausula compromisoria que forma parte de un contrato y que disponga la
celebracion de un contrato de arbitraje con arreglo al presente reglamento se
considerara como un acuerdo independiente de las demas estipulaciones del
contrato. La decision del tribunal arbitral de que el contrato es nulo no entrafiara
ipso jure la invalidez de la clausula compromisoria...”

Asimismo, la ley modelo sobre arbitraje comercial internacional, propuesta por el
grupo de trabajo de la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional - CNUDMI, en inglés UNCITRAL -, y aprobada en 1985 por la misma
CNUDMI, consagra en el numeral 1 del articulo 16:

“Articulo 16. Facultad para decidir acerca de su propia competencia.
“1. El tribunal arbitral estara facultado para decidir acerca de su propia

competencia, incluso sobre las excepciones relativas a la existencia o la validez
del acuerdo de arbitraje. A ese efecto, una clausula compromisoria que forme



parte de un contrato se considerara como un acuerdo independiente de las demas
estipulaciones del contrato. La decision del tribunal arbitral de que el contrato es
nulo no entrafara ipso jure la nulidad de la clausula compromisoria (...)"?? (Resalta
la Sala)

También la Jurisprudencia de la Seccion Tercera del Consejo de Estado ha puesto
de presente la importancia y los alcances de la autonomia de la clausula
compromisoria, como lo refleja el pronunciamiento que al respecto contiene la ya

citada sentencia de diciembre 4 de 2006:

“Por lo demas, segun los dictados del paragrafo unico del articulo 116 de la Ley
446 de 1998, recogido por el paragrafo unico del articulo 118 del Decreto 1818 de
1998, tal como ha sido reconocido tanto por la jurisprudencia de la Corte
Constitucional, como por la jurisprudencia de la Seccion Tercera del Consejo de
Estado, se tiene que a partir de la referida autonomia que caracteriza a la clausula
compromisoria respecto de la existencia y validez del contrato del cual hace parte,
los arbitros se encuentran habilitados para decidir la controversia aun en el caso
en que el contrato, sobre el cual deben fallar, sea nulo o inexistente, es decir que
la nulidad del contrato no afecta la validez y eficacia de la clausula compromisoria
pactada por las partes.

Lo anterior sirve para significar que la existencia, validez y eficacia de la clausula
compromisoria no pende de la validez y ni siquiera de la existencia misma del
contrato celebrado o pretendido entre el particular y la entidad estatal, como para
gue pueda afirmarse que si la clausula en mencion no se encuentra incorporada
en el texto del mismo, es porque no ha sido pactada por las partes y, por lo tanto,
resulte inexistente?3.

En consecuencia, resulta claro que si los efectos que en el mundo juridico genera
y esta llamada a producir la clausula compromisoria son de tal importancia y
envergadura que incluso, por razén de su autonomia, la misma pervive o subsiste
aunque no ocurra igual con el contrato que le hubiere dado origen —ora por razén
de su nulidad, ora por la inexistencia de tal contrato—, con mayor razén hay que
admitir entonces que dicha clausula debe permanecer incélume en el mundo
juridico si las partes que la convinieron nada han decidido de manera expresa,

conjunta y por escrito, acerca de su modificacion o eliminacion.

La inferencia o deducciéon que llegare a realizar el juez institucional o permanente,
a partir de algunas conductas procesales e individuales de las partes del
respectivo contrato estatal, para concluir que cada una de esas partes habria

decidido, de manera unilateral, renunciar a la clausula compromisoria o eliminarla,

22 Corte Constitucional, Sentencia C-248 de 1999, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.
23 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia de diciembre 4 de 2006, expediente No. 32.871.



a pesar de que conjuntamente nunca hubieren convenido algo expreso y por
escrito al respecto, desconoceria abiertamente el caracter autbnomo que

particulariza a la clausula compromisoria.

Asi pues, si las partes de un contrato estatal convienen una clausula
compromisoria y con posterioridad nada pactan —de manera expresa y escrita—,
para alterar, modificar o eliminar la vigencia y/o los efectos o alcances de dicha
clausula, resulta indudable que en virtud del caracter autbnomo y vinculante de
ese pacto las diferencias juridicas que se lleguen a presentar entre esas partes,
por razon o con ocasion del contrato estatal en cuestion, deberan ser dirimidas por
un tribunal de arbitramento, lo cual permite resaltar que para hacer efectivo el
derecho fundamental de acceso a la administracién de justicia, cada parte podra
ocurrir entonces ante la justicia arbitral en procura de una decision que dirima las
controversias o litigios existentes para con su contraparte, sin que tal facultad
signifigue que esa parte interesada en una solucién de indole judicial pueda
escoger validamente entonces y de manera unilateral y a su libre albedrio entre
formular su demanda ante los jueces institucionales de lo contencioso
administrativo o, porque sencillamente asi lo prefiera y lo decida, solicitar la

convocatoria del tribunal de arbitramento.

iii).- Los efectos procesales gue el correspondiente pacto arbitral esta

[lamado a generar. En modo alguno puede perderse de vista que si las partes de

un contrato estatal acuerdan la celebracion de una clausula compromisoria, con lo
cual deciden de manera consciente y voluntaria, tanto habilitar la competencia de
los arbitros para conocer de los litigios que surjan entre dichas partes y que se
encuentren comprendidos dentro del correspondiente pacto arbitral, como, a la
vez, derogar la jurisdiccidn y la competencia de los jueces institucionales o
permanentes, resulta evidente que si éstos Ultimos advierten la existencia de la
correspondiente clausula compromisoria, de manera directa y primae facie,
perfectamente podrian y deberian rechazar la demanda que les sea presentada
por carecer de jurisdiccion y de competencia —para evitar que sus actuaciones
resulten afectadas de los vicios de nulidad consagrados en los numerales 1y 2 del
articulo 140 del C. de P. C.— sin tener que esperar a que el extremo pasivo de la

demanda proponga la respectiva excepcion.

Asi pues, en cuanto resulta evidente que los vicios contemplados en los aludidos

numerales 1y 2 del articulo 140 del C. de P. C., afectarian de nulidad la actuacion



procesal que llegare a desplegar el juez institucional o permanente que decidiere
admitir la demanda y darle curso al proceso a pesar de la existencia de una
clausula compromisoria que estuviere abarcando validamente el objeto del litigio
planteado, mal podria considerarse entonces que esos vicios tan graves que la
propia ley procesal califica de insubsanables (articulo 144 C. de P. C.),
sencillamente desaparecerian o dejarian de afectar la validez del proceso
sencillamente porque la parte demandada hubiere omitido —de manera deliberada

o por simple descuido— proponer la excepcion correspondiente.

Continuar aceptando la tesis de la renuncia tacita a la aplicacion de la clausula
compromisoria por el sbélo hecho de que la parte demandada no formule la
excepcion correspondiente, equivaldria a dejar al arbitrio unilateral de cada parte —
de un lado la que por su cuenta decide presentar la demanda y de otro lado, que
en ultimas es quien tiene el poder decisorio sobre la materia, la demandada que
no invoca la excepcién— la escogencia de la jurisdiccién a la cual van a acudir a
pesar de haber convenido, con efectos vinculantes, que sus diferencias irian al
conocimiento de la justicia arbitral, de tal manera que en todos esos casos habria
gue admitir también que existen entonces dos jurisdicciones diferentes con igual
competencia para solucionarlo, a pesar de que lo cierto es que solo existe una

jurisdiccion para el conocimiento y decision de tales conflictos.

Ciertamente, cuando las partes deciden sustraer del conocimiento de la
Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo la decision de los conflictos que
surjan de un contrato estatal, para someterlo en cambio a la decisién de la justicia
arbitral, ninguna de ellas tendra la posibilidad de optar, de manera unilateral e
inconsulta, entre acudir a la justicia institucional contenciosa o a la arbitral: sélo

tienen un camino a seguir y ese es el de someterse a la decision arbitral.

iv) El respeto a los principios de planeacion e igualdad precontractual. Si

para el momento en que la entidad publica efectué los estudios previos de la
contratacion estatal y con fundamento en ellos concluyd que en el futuro contrato
resultaba necesaria y/o pertinente la inclusibn de una clausula compromisoria
como medio efectivo para la solucion alternativa de los conflictos que se
presentaran en razon de la celebracién, ejecucién y/o liquidacion del respectivo
contrato estatal, naturalmente resultaria lesivo al principio de igualdad frente a los
demas proponentes que se admitiera la posibilidad de su libre disposicion

mediante la aplicacion de la renuncia tacita.



Al respecto la Seccion Tercera ha sefialado lo siguiente:

“En esta perspectiva, la planeacion y, en este sentido, la totalidad de sus
exigencias constituyen sin lugar a dudas un precioso marco juridico que puede
catalogarse como requisito para la actividad contractual. Es decir, que los
presupuestos establecidos por el legislador, tendientes a la racionalizacion,
organizacion y coherencia de las decisiones contractuales, hacen parte de la
legalidad del contrato y no pueden ser desconocidos por los operadores del
derecho contractual del Estado. En otras palabras, la planeacion tiene fuerza
vinculante en todo lo relacionado con el contrato del Estado.

Del estudio de los componentes normativos del principio de la planeacion,
deducimos que el legislador les indica con claridad a los responsables de la
contratacion estatal en derecho colombiano, ciertos pardmetros que deben
observarse para satisfacer ampliamente el principio de orden y priorizacion en
materia contractual. En este sentido, observamos en la ley de contratacion
parametros técnicos, presupuestales, de oportunidad, de mercado, juridicos, de
elaboracion de pliegos y términos de referencia que deben observarse
previamente por las autoridades para cumplir con el principio de la planeacion
contractual. Se trata de exigencias que deben materializarse con la debida
antelacion a la apertura de los procesos de escogencia de contratistas. 4

v).- La facultad-deber del juez de lo contencioso administrativo de declarar

oficiosamente los hechos gue constituyen una excepcion. Como es bien

sabido, el inciso 2° del articulo 164 del C.C.A., impone el deber, de manera
imperativa, para los jueces de lo Contencioso Administrativo, de pronunciarse en
la sentencia tanto sobre las excepciones que hubieren sido propuestas como
sobre aquellas otras que se encuentren probadas, de conformidad con los
siguientes términos:

“En la sentencia definitiva se decidira sobre las excepciones propuestas y sobre
cualquier otra que el fallador encuentre probada”.

La disposicién legal transcrita constituye fundamento suficiente para concluir que
en los casos de la falta de jurisdiccion y de competencia por razon de la existencia
de una clausula compromisoria, el juez institucional de lo contencioso
administrativo se encuentra en el deber de declarar dicha excepcién en la
sentencia cuando la encuentre probada en el proceso, aunque la misma no
hubiere sido propuesta o formulada en la oportunidad procesal prevista para la
contestacion de la demanda, por manera que ningun efecto procesal de

importancia reviste al respecto, en realidad, el silencio de la parte demandada.

24 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccion C, Sentencia del 1 de febrero de 2012, exp.
22.464, M.P: Jaime Orlando Santofimio Gamboa.



Desde esta perspectiva cabe reiterar entonces que por el solo hecho de que no se
haya propuesto de manera expresa la excepcion de falta de jurisdiccion y/o de
competencia o no se haya contestado la demanda, no desaparece el pacto arbitral
y menos se sanea la nulidad que llevan consigo las anotadas ausencias de falta
de jurisdiccién y de competencia del juez institucional para conocer del respectivo

litigio.

Asi pues, esta conclusion obliga a reafirmar que la Unica via que las partes tienen
para modificar, alterar o derogar de manera valida el pacto arbitral por su decision,
necesariamente la constituye la celebracién de un nuevo convenio expreso entre
ellas, revestido de la misma formalidad —escrito— que las normas vigentes exigen

para la celebracion del pacto arbitral original.

5.- Competencia de los arbitros para pronunciarse sobre la nulidad de actos

administrativos que no comportan el ejercicio de potestades excepcionales.

En esta oportunidad se reitera que frente a la validez de los actos administrativos
por medio de los cuales la entidad impone multas al contratista, comoquiera que
ello no comporta el ejercicio de una exorbitancia, los arbitros si pueden
pronunciarse, tal como lo ha considerado la Corporacién al abordar y rectificar su
Jurisprudencia en tan importante punto, para lo cual resulta necesario retomar v,
por ende, reiterar las consideraciones y el analisis que sobre la facultad que asiste
a los éarbitros para decidir sobre la validez de los actos administrativos
contractuales se efectué en la sentencia que se transcribe a continuacién in

extenso:

“Acerca de la materia relacionada con las facultades de los tribunales de
arbitramento para pronunciarse sobre la validez de los actos administrativos y, en
particular, de aquellos expedidos con ocasion de la celebracion de los contratos
estatales, la Sala considera oportunas las siguientes reflexiones y precisiones:

1.- Breve recuento de los criterios jurisprudenciales que han orientado las
decisiones de la Seccién Tercera de la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado sobre dicha materia.

Si bien la Sala se ha ocupado en varias ocasiones del preciso asunto que en esta
oportunidad se pretende revisar, sin duda alguna del sinniamero de
pronunciamientos que al respecto se han efectuado resultan de gran importancia y
relevancia los criterios y motivaciones contenidos en los fallos que a continuacién
se resefan:



En sentencia del 23 de febrero de 2000%> se precis6 que ‘la jurisdiccion
contencioso administrativa esté instituida, entre otras cosas, para el juzgamiento
de la legalidad de los actos de la administracidon, aspecto este en el cual, sin duda,
se encuentra comprometido el ejercicio del poder publico, que no resulta
transigible ni puede estar sujeto a la voluntad de las partes en un contrato”; asi
mismo se dijo que los antecedentes jurisprudenciales existentes permitian:

“... resaltar el criterio constante de entender excluidas de la competencia de los
jueces arbitrales, el control de los actos administrativos atinentes a la
declaratoria de caducidad y sus efectos, incluido el incumplimiento del
contratista, por cuanto este aspecto constituye causal para declarar la caducidad
de contrato. Es mas, igual deduccién podia hacerse validamente, como en
efecto se hizo, con relacién a los demas actos en que la administracion
hiciera uso de las facultades excepcionales de que se halla revestida (v. gr.
terminacion, modificacidon e interpretacion unilaterales del contrato; imposicion de
multas; declaracion del incumplimiento del contratista; liquidacion unilateral del
contrato, etc.), en orden a procurar y garantizar el buen servicio publico y la
preservacion del interés publico.

(..

No obstante lo anterior, la Sala estima importante precisar, que no por el sélo
hecho de que la administracién expida un acto administrativo en uso de sus
facultades exorbitantes o de poder publico de que esta investida, desaparece
en forma absoluta la posibilidad de que las controversias contractuales que se
susciten entre las partes puedan ser conocidas y decididas por un Tribunal de
Arbitramento, en aplicacion de la clausula compromisoria o el compromiso que
aguellas hayan pactado. No, unicamente quedan excluidas de esa posibilidad,
las diferencias o querellas contractuales que tengan relacidon directa con
esos actos administrativos _gue eventualmente |la administraciéon haya
proferido.” (Se resalta).

En sentencia del 8 de junio de 20002%¢ la Sala reitero las conclusiones expresadas
en la citada sentencia del 23 de febrero de 2000, al paso que negd, de manera
general, la competencia de los arbitros respecto de los actos administrativos. En
efecto, alli se precisé que el examen de dicho asunto “con antelacién a la vigencia
de la Ley 80 de 1993”, permitia arribar a las siguientes conclusiones:

“( ) 1° La jurisdiccion contencioso administrativa se encuentra establecida por la
Constitucion y la ley para resolver, de manera exclusiva y excluyente, los asuntos
relativos a la legalidad de los actos administrativos y los efectos que sean
consecuencia directa de ella.

2° La clausula general de competencia atribuida por la Constitucién Politica
y la ley al juez administrativo, respecto del juzgamiento de la legalidad de los
actos administrativos, es intransferible, indelegable, improrrogable e
innegociable, porque es un regla imperativa de orden publico, que emana del
poder soberano del Estado. Un acuerdo en contrario estaria viciado de nulidad
absoluta por existir objeto ilicito.

25 Expediente No. 16.394. Actor: Consorcio Hispano-Aleman. Consejero Ponente Dr. German
Rodriguez Villamizar.
26 Expediente No. 16.973. Actor: Consorcio Amaya — Salazar. Consejero Ponente Dr. Alier E.
Hernandez Enriquez.



3° La justicia arbitral puede ser habilitada por las partes para conocer y resolver
controversias en materia de contratacion estatal, en todos aquellos asuntos de
caracter transigible que surjan entre personas capaces de transigir (art. 111, ley
446 de 1998).

4° Cuando la administracion hace uso de sus poderes exorbitantes,
produciendo una decision, que se materializa en un acto administrativo,
aquélla solamente puede ser impugnada ante la jurisdicciéon contencioso
administrativa, y no puede ser sometida al conocimiento de la justicia
arbitral, porque la regla de competencia establecida por la Constitucion y la
ley para dilucidar su legalidad es de orden publico y, por ende, intransigible
(...)" (Se resalta).

Seguidamente, frente a los “alcances y limites de la justicia arbitral en la Ley 80 de
1993”, se mantuvo en esencia ese mismo criterio considerando que de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 116 de la Constitucion Politica, la
justicia arbitral debe operar en los términos que determine la ley y que

“en ningun momento el estatuto de contratacidén estatal haciendo referencia a
los articulos 70 y 71 de la Ley 80 de 1993] autoriza a las partes para que
habiliten a los arbitros para decidir sobre la legalidad de los actos
administrativos que se produzcan con ocasion de la relacion contractual.

De tal manera que, si bien el compromiso o la clausula compromisoria nacen de
un acuerdo de voluntades de las partes contratantes, al habilitar a particulares
para que administren justicia en forma transitoria y excepcional por autorizacion
constitucional y legal, no pueden conferir a los arbitros atribuciones que el
ordenamiento legal no autoriza, como la de resolver sobre asuntos sobre los
cuales no tienen la capacidad de transigir, pues es de exclusiva competencia
del legislador determinar las materias y la forma en que los particulares pueden
administrar justicia, en la condicion de arbitros, y establecer los limites, términos y
facultades para el ejercicio de dicha funcion.

(..)

En conclusién, de conformidad con el actual estatuto de contratacién estatal (ley
80 de 1993), los actos administrativos que se produzcan en ejercicio de la
actividad contractual solamente pueden ser impugnados judicialmente ante su juez
natural, esto es, ante el juez contencioso administrativo.”

Se consider6 igualmente que el control de legalidad de los actos
administrativos:

‘“es una materia ajena a cualquier clase de negociacion, por encontrarse
comprometida la soberania del Estado y el orden publico, como ha sido la tesis
constante de la jurisprudencia nacional y de la doctrina; y siendo, pues, un tema
extrafio a la transaccion, lo sera también a la competencia de los tribunales
de arbitramento, constituidos por particulares que ejercen excepcionalmente
funciones de administracion de justicia”. (Se resalta)

Por consiguiente, se concluyo que
‘Es obvio que el examen que pueden realizar los arbitros sobre la

correspondencia con el ordenamiento legal de los actos administrativos que
tienen relacion con el conflicto, es una facultad puramente tangencial,




destinada a establecer su sentido, incidencia y alcance en las materias puestas a
su conocimiento, lo cual significa que, en ningun caso, podran desconocer
implicita o expresamente dichos actos y menos aun declarar su legalidad.”
(Se resalta y subraya)

En la sentencia del 23 de agosto de 200127 se mantuvo el criterio resefiado, esta
vez con apoyo en lo decidido por la Corte Constitucional en la sentencia C-1436
de 2000, para sefalar que ya con anterioridad a dicho pronunciamiento
constitucional la Sala habia advertido “sobre la incompetencia de la justicia
arbitral para conocer sobre los actos administrativos que se expiden en
desarrollo de la actividad contractual”; al efecto hizo mencién de los siguientes
fallos:

“A partir de la sentencia del 15 de mayo de 1992 (%8) sostuvo que si bien el
juzgamiento sobre la legalidad de los actos administrativos contractuales estaba
reservado a la jurisdiccion de lo contencioso administrativo “(') las partes podian
validamente atribuir competencia a los jueces arbitrales para conocer de las
consecuencias economicas de dichos efectos (...)".

Posteriormente en sentencia de 16 de junio de 1997 precisé que no era posible
que tanto la justicia arbitral como la contenciosa administrativa pudieran conocer y
decidir sobre la misma materia (...).

La posicion anterior, ha sido reiterada por esta Seccién, entre otros, en sentencias
proferidas dentro de los juicios 16.394 del 23 de febrero de 2000 y 16.973 del 8 de
junio de 2000.”

En idénticos términos se pronuncid la Sala dentro del expediente 21.7042°
mediante providencia en la cual también fueron acogidos los sefialamientos
efectuados en la sentencia de 23 de febrero de 2000.

A su turno, en el fallo del 27 de junio de 20022, la Sala sostuvo que

“La Corte Constitucional al declarar la exequibilidad de dicho articulo y del 70 de la
ley 80 de 1993, en fallo proferido el dia 25 de octubre de 2000 aclar6 que la
facultad dada a los arbitros para resolver conflictos suscitados como consecuencia
de la celebracion, desarrollo, terminacion y liquidacién de los contratos estatales
no se extiende a los actos administrativos expedidos en desarrollo de dicho
proceso ...”.

Al aplicar ese criterio en el caso objeto de su decision, concluyé que las
controversias expuestas por la convocante “si podian ser sometidos al
conocimiento de la justicia arbitral, ya que no se encuentra tal controversia dentro
de la zona vedada a la justicia arbitral como es la de conocer o pronunciarse
sobre lalegalidad de los actos administrativos”.

27 Expediente No. 19.090. Actor: Instituto de Desarrollo Urbano. Consejero Ponente Dra. Maria
Elena Giraldo Gomez.

28 Nota original de la sentencia citada: “Expediente No. 5326”.

2% Sentencia del 7 de febrero de 2002. Actor: Coodeter Ltda. Consejero Ponente: Dra. Maria Elena
Giraldo Gémez.

30 Expediente No. 21.040. Actor: INVIAS. Consejero Ponente Dra. Maria Elena Giraldo Gomez.



El criterio al cual se viene haciendo mencion fue nuevamente acogido por la Sala
el 4 de julio de 200231, en los siguientes términos:

“La Corporacion ha considerado que las controversias relativas a la validez de
los actos administrativos son de competencia exclusiva de la jurisdiccion
contencioso administrativa, en la medida en que, como consecuencia del
principio de no negociabilidad del ejercicio de las potestades publicas, no le
es dable al Estado despojarse de sus competencias legales, renunciar a
ellas, dejar de ejercerlas, ni negociarlas, y por lo tanto, no le es dable
transigir sobre la legalidad de los actos expedidos en su ejercicio.” (Se
resalta)

En esa misma fecha, dentro del expediente No. 19.33332, se afirmé igualmente
que ‘no es posible someter a la decision de arbitros el juzgamiento de actos
administrativos”, entendiendo por tales las “expresiones de la administraciéon” que
“constituyen o contienen el uso de poderes y prerrogativas propias del Estado v,
por tanto, exorbitantes de las facultades y derechos que se predican respecto de
las relaciones contractuales de los particulares”. Este criterio fue acogido por la
Sala en sentencias del 9 de octubre de 200333 y 11 de marzo de 200434,

Asi mismo, en providencia del 20 de mayo de 20043° la Sala sostuvo que “En
relacion con los conflictos derivados de los contratos estatales la ley facult6é a las
partes para someterlos al ambito de competencia de la justicia arbitral, salvo en lo
relacionado con el control juridico de los actos administrativos, el cual no fue
incluido en forma expresa dentro de las diferencias que pueden ser sometidas a
Su conocimiento”. (Se resalta)

En apoyo de lo dicho se hizo referencia al articulo 70 de la Ley 80 de 1993, asi
como a lo decidido por la Corte Constitucional en la sentencia C-1436 de 2000,
para finalmente concluir que:

“De lo estudiado, para la Sala se desprende la primera conclusion atinente a que
por virtud de la ley, las controversias presentadas en la celebracion, ejecucion y
liguidacion de los contratos estatales pueden ser sometidas al conocimiento de
la justicia arbitral siempre y cuando no tengan que ver con aspectos de legalidad
de los actos dictados por la Administracion en desarrollo de los poderes
excepcionales ...” (negrillas del texto original).

Seguidamente, en la sentencia del 10 de marzo de 200536 la restriccion al ejercicio
de la competencia arbitral frente a los actos administrativos contractuales se
establecié en los siguientes términos:

81 Sentencia proferida dentro del expediente No. 21.217. Consejero Ponente Dr. Alier E. Hernandez
Enriquez.

82 Sentencia del 4 de julio de 2002. Actor: Consorcio Carlos Julio Rivera-José Fernando Pefialosa
Rengifo. Consejero Ponente: Dr. German Rodriguez Villamizar.

33 Expediente No. 16.718. Actor: Departamento de Casanare. Consejero Ponente Dr. German
Rodriguez Villamizar.

34 Expediente No. 25.021. Actor: CISA. Consejero Ponente Dra. Maria Elena Giraldo Gémez.

35 Expediente No. 25.154. Actor: Municipio de Recetor. Consejero Ponente Dra. Maria Elena
Giraldo Gémez.

36 Expediente No. 27.946. Actor: AEROCIVIL. Consejero Ponente: Dra. Maria Elena Giraldo Gémez.



“... las controversias presentadas en la celebracion, ejecucion y liquidacion de los
contratos administrativos pueden ser sometidas al conocimiento de la justicia
arbitral siempre y cuando no tengan que ver con los aspectos de legalidad de
los actos administrativos materiales.”

En el fallo del 14 de abril de 200537, la Sala nuevamente hizo referencia a los
actos administrativos proferidos en ejercicio de las potestades excepcionales:

“La causal fundada en la imposibilidad que tienen los arbitros de juzgar actos
administrativos no se configura, en tanto la jurisprudencia mayoritaria de esta
seccion®® y de la Corte Constitucional®® que se ha desarrollado sobre el tema,
sefalan que lo vedado a los arbitros es asumir el juzgamiento de los actos
administrativos expedidos por la entidad publica en_ejercicio de sus
potestades exorbitantes, actos inseparables que inciden en la relacion
negocial mismay que mantienen su naturaleza contractual.” (Se resalta).

Y en providencia del 28 de abril siguiente*® puntualizé lo siguiente:

“En ese sentido el juez arbitral no se pronuncié sobre puntos no sujetos a su
conocimiento, ni sobre aquellos frente a los cuales estan vedadas sus
competencias, como cuando dicha clausula permitiria el juzgamiento de
aspectos que comprometen el orden publico, el régimen constitucional, o
cuando implican un menoscabo de la autoridad del Estado.” (Se resalta).

Al proferir la sentencia de agosto 29 de 20074! se insisti6 en que “el control de
legalidad de los actos administrativos escapa al conocimiento de la justicia
arbitral”. Al efecto se hizo mencién de lo decidido por la Corte Constitucional en la
sentencia C-1436 de 2000, asi como de lo dicho por la Sala en pronunciamientos
anteriores a propaosito de lo cual se transcribieron algunos apartes del proveido de
junio 8 de 2000 en el cual se hace expresa alusién a los actos administrativos
expedidos en ejercicio de los poderes exorbitantes.

En sentencia del 27 de marzo de 200842 la Sala dijo reiterar su posiciéon en el
sentido de que

87 Expediente 25.489. Actor: Electrohidraulica S.A. Consejero Ponente: Dra. Ruth Stella Correa
Palacio.

38 Nota original de la sentencia citada: “Sentencia de 11 de junio de 2000. Exp. 16.973.”.

39 Nota original de la sentencia citada: “Mediante sentencia C-1436 del 25 de octubre de 2000 se
declaré la exequibilidad condicionada de los arts. 70 y 71 de la ley 80 de 1993, “bajo el entendido
que los arbitros nombrados para resolver los conflictos suscitados como consecuencia de la
celebracion, el desarrollo, la terminacion y la liquidacién de contratos celebrados entre el Estado y
los particulares, no tienen competencia para pronunciarse sobre los actos administrativos dictados
por la administracién en desarrollo de sus poderes excepcionales”.

40 Expediente 25.811. Actor: Rafael Tono Lemaitre. Consejero Ponente Dr. Ramiro Saavedra
Becerra.

41 Expediente No. 15.469. Actor: Mario Eduardo Rosasco.

42 Expediente No. 33.645. Actor: Empresa de Telecomunicaciones de Bogota S.A. E.S.P.
Consejero Ponente: Dra. Ruth Stella Correa Palacio.



‘no es posible que la justicia arbitral conociera y determinara la legalidad de
actos administrativos generales y aquellos actos particulares contractuales
gue involucren el ejercicio de potestades exorbitantes, cuya competencia en
cuanto a determinar su validez corresponde a la Jurisdiccién de lo Contencioso
Administrativo.”

En esa misma fecha, dentro del expediente 36.64443, con apoyo en la
normatividad vigente, asi como en los lineamientos expuestos por la Corte
Constitucional sobre la materia, la Sala efectud las siguientes precisiones respecto
de la competencia de los jueces arbitrales para pronunciarse acerca de la
legalidad de actos administrativos lo cual obviamente comporté una modulacién
significativa en relacion con la postura uniforme y reiterada que hasta entonces se
habia sostenido, al sefalar que:

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

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

Finalmente, las sentencias de octubre 154 y diciembre 3 de 20084 reiteraron in
extenso los pronunciamientos efectuados por la Sala en las sentencias de 23 de
febrero de 2000 y 23 de agosto de 2001, limitando, en consecuencia, la
competencia de la justicia arbitral al conocimiento de las controversias
contractuales transigibles, criterio bajo el cual se excluye de ese ambito el control
juridico de los actos administrativos expedidos por la Administracion en ejercicio
de las potestades exorbitantes que en materia de contratacion le confiere la ley.

Tal ha sido y es, entonces, el estado de la cuestion en la jurisprudencia de esta
Corporacion.

43 Demandante: Empresa de Telecomunicaciones de Bogota S.A. E.S.P.
44 Expediente No. 35.483. Actor: Electroatlantico Ltda. Consejero Ponente: Dr. Ramiro Saavedra
Becerra.

45 Expediente No. 34.302. Actor: Loteria de Santander. Consejero Ponente Dr. Ramiro Saavedra
Becerra.



2.- Decisiones de la Corte Constitucional respecto de la competencia de la
justicia arbitral para pronunciarse sobre los actos administrativos expedidos
con ocasion del contrato estatal.

En cuanto atafie a las controversias que pueden suscitar los contratos estatales, la
Corte Constitucional en la sentencia C-1436 de 2000, al resolver la demanda de
inconstitucionalidad formulada contra los articulos 70 y 71 de la Ley 80 de 199346,
declar6 la exequibilidad de tales disposiciones pero la condicion6 en los siguientes
y precisos términos:

“Declaranse EXEQUIBLES los articulos 70 y 71 de la ley 80 de 1993, bajo el
entendido que los éarbitros nombrados para resolver los conflictos suscitados
como consecuencia de la celebracion, el desarrollo, la terminacion y la liquidacion
de contratos celebrados entre el Estado y los particulares, no tienen
competencia para pronunciarse sobre los actos administrativos dictados por
la administracion en desarrollo de sus poderes excepcionales.” (Se resalta y
subraya)

De la mayor importancia resulta tener presente que al momento de proferir la
aludida declaratoria de exequibilidad condicionada de los mencionados articulos
70 y 71 de la Ley 80 de 1993, la Corte Constitucional se apoyé en los
razonamientos y en las argumentaciones que se transcriben a continuacion:

“Los limites al pronunciamiento arbitral, en este caso, estan determinados
entonces, por la naturaleza misma del arbitramento y las prescripciones legales
sobre la materia, segun las cuales, éste solo es posible en relacién con asuntos de
caracter transigible.

La pregunta que surge, entonces, es si los arbitros, en estos casos, pueden
pronunciarse también, frente a las divergencias que surjan entre las partes en
relacion con los actos administrativos que dicta la administracién con ocasion de la

46 "Articulo 70.- DE LA CLAUSULA COMPROMISORIA. En los contratos estatales podra incluirse
la clausula compromisoria a fin de someter a la decision de arbitros las distintas diferencias que
puedan surgir por razén de la celebracion del contrato y de su ejecucién, desarrollo, terminacién o
liquidacion.

El arbitramento sera en derecho. Los &rbitros seran tres (3), a menos que las partes decidan acudir
a un arbitro Unico. En las controversias de menor cuantia habra un sélo arbitro.

La designacién, requerimiento, constitucion y funcionamiento del tribunal de arbitramento se regira
por las normas vigentes sobre la materia.

Los arbitros podran ampliar el término de duracion del Tribunal por la mitad del inicialmente
acordado o legalmente establecido, si ello fuere necesario para la produccién del laudo respectivo.

En los contratos con personas extranjeras y en los que incluyan financiamiento a largo plazo,
sistemas de pago mediante la explotacién del objeto construido u operacién de bienes para la
prestacion de un servicio publico, podra pactarse que las diferencias surgidas del contrato sean
sometidas a la decision de un tribunal de arbitramento designado por un organismo internacional.

“Articulo 71.- Cuando en el contrato no se hubiere pactado clausula compromisoria, cualquiera de
las partes podra solicitar a la otra la suscripcion de un compromiso para la convocatoria de un
Tribunal de Arbitramento a fin de resolver las diferencias presentadas por razon de la celebracion
del contrato y su desarrollo, terminacion y liquidacion.

“En el documento de compromiso que se suscriba se sefialara la materia objeto de arbitramento, la
designacion de los arbitros, el lugar de funcionamiento del tribunal y la forma de proveer los costos
de los mismos.”



celebracion, el desarrollo, la terminacion y la liquidacion del contrato, teniendo en
cuenta que si bien el Estado en materia contractual se rige por los principios de la
contratacion entre particulares, con preeminencia de la autonomia de la voluntad y
la igualdad entre las partes contratantes, también se rige por disposiciones
extrafias a la contratacion particular, las cuales buscan la conservacion y
prevalencia del interés general, como la satisfaccion de las necesidades de la
comunidad, implicitas en los contratos estatales.

(..)

Al hablar de “disposiciones extranas a la contratacion particular”, se hace
referencia _especificamente a las llamadas clausulas exorbitantes o
excepcionales al derecho comun, a través de las cuales a la entidad publica
contratante se le reconoce una serie de prerrogativas que no ostentan los
particulares, y que tienen como fundamento la prevalencia no sélo del
interés general sino de los fines estatales. Estos intereses y fines permiten a la
administracion hacer uso de ciertos poderes de Estado que como lo expone el
tratadista Garrido Falla, en su Tratado de Derecho Administrativo “determina una
posicion también especial de las partes contratantes, asi como una dinamica
particular de la relacion entre ellos, que viene a corregir tipicamente la rigurosa
inflexibilidad de los contratos civiles”. Poderes de caracter_excepcional a los
cuales recurre la administracion en su calidad de tal, a efectos de declarar la
caducidad del contrato; su terminacion; su _modificacién e _interpretacion
unilateral, como medidas extremas que debe adoptar después de agotar otros
mecanismos para la debida ejecucion del contrato, y cuya finalidad es la de evitar
no sélo la paralizacion de éste, sino para hacer viable la continua y adecuada
prestacion del servicio que estos pueden comportar, en atencion al interés publico
implicito en ellos.

(..)

En este orden de ideas, las clausulas excepcionales a los contratos
administrativos, como medidas que adopta la administracién y manifestacion de
su poder, s6lo pueden _ser objeto de _examen por parte de la jurisdiccién
contenciosay no por particulares investidos temporalmente de |la facultad de
administrar_justicia, pues si bien los mencionados actos a través de los cuales
estas clausulas se hacen aplicables, tienen implicaciones de caracter patrimonial
tanto para el contratista particular como para el Estado, asunto éste que no se
puede desconocer y que seria la base para que los arbitros pudieran
pronunciarse, estas implicaciones son consecuencia del ejercicio por parte del
Estado de sus atribuciones y, por consiguiente, el andlisis sobre éstas, sélo es
procedente si se ha determinado la legalidad del acto correspondiente, asunto
éste que es de competencia exclusiva de los jueces e indelegable en los
particulares, dado que la determinacién adoptada en esta clase de actos, es
expresion directa de la autoridad del Estado y como tal, Unicamente los jueces, en
su condicién de administradores permanentes de justicia, tienen la funcion de
establecer si el acto correspondiente se ajusta a los parametros legales,
analizando, especificamente, si las motivaciones expuestas en él, tienen como
sustento real, la prevalencia del interés publico y el cumplimiento de los fines
estatales, aspectos estos que son el fundamento del ejercicio de las facultades
excepcionales reconocidas al Estado-contratista. Este andlisis, entonces, no
puede quedar librado a los particulares, pues a éstos no se les puede transferir la
competencia de decidir sobre las cuestiones que tocan con funciones de caracter
estatal, atribucién ésta, exclusiva de los jueces.




Por consiguiente, y como manifestacion del poder publico del Estado, el examen
en relacion con el ejercicio de las clausulas exorbitantes por parte de la
administracion, no puede quedar librado a los particulares.

Significa lo anterior que cuando la materia sujeta a decision de los arbitros, se
refiera exclusivamente a discusiones de caracter patrimonial que tengan como
causa un acto administrativo, éstos podran pronunciarse, como jueces de caracter
transitorio. Mas, en ningun caso la investidura de arbitros les otorga
competencia para fallar sobre |la legalidad de actos administrativos como los
gue declaran la caducidad de un contrato estatal, 0 su terminacién unilateral,
su_modificacion unilateral o la interpretacién unilateral, pues, en todas estas
hipotesis, el Estado actlua en ejercicio de una funcion publica, en defensa del
interés general que, por ser de orden publico, no puede ser objeto de
disponibilidad sino que, en caso de controversia, ella ha de ser definida por la
jurisdiccién contencioso administrativa, que, como se sabe, es el juez natural de la
legalidad de los actos de la administracion, conforme a lo dispuesto por los
articulos 236, 237 y 238 de la Carta Politica.” (Se ha resaltado y subrayado).

En tanto dicha decisién se encuentra acompafiada de los efectos propios de la
cosa juzgada constitucional, naturalmente resulta de obligatorio acatamiento para
esta Corporacion, en razén a lo dispuesto en el articulo 243 de la Constitucién
Politica.

Sin embargo, advierte la Sala que el condicionamiento al cual sujeté la Corte
Constitucional la exequibilidad de los articulos 70 y 71 de la Ley 80 de 1993, esto
es en cuanto se entienda que esas normas legales no facultan a los arbitros “para
pronunciarse sobre los actos administrativos dictados por la administracion en
desarrollo de sus poderes excepcionales”, estuvo fundado en y limitado a la
precisa comprensién que al momento de adoptar tal decision tuvo la Corte
respecto de los aludidos “poderes excepcionales” que en materia de contratacion
le han sido atribuidos a las Entidades del Estado, asunto que integra la ratio
decidendi del fallo*’.

En efecto, la ratio decidendi, “entendida como la formulacion general del principio,
regla o razén general que constituyen la base necesaria de la decisiéon judicial
especifica™8, tal como lo ha sefialado la propia Corte Constitucional, debe ser
identificada y precisada en sus alcances por “los jueces posteriores, o el mismo
juez, en casos ulteriores ... de suerte que la doctrina vinculante de un precedente
‘puede no ser la ratio decidendi que el juez que decidié el caso hubiera escogido
sino aquélla que es aprobada por los jueces posteriores’ 9. (Se resalta).

A ésta particular condicion de la ratio decidendi se ha referido la doctrina en los
siguientes términos:

“... 8Olo con base en un analisis ulterior de los hechos, pretensiones, disposiciones
constitucionales relevantes y los criterios determinantes de la decision puede el
juez posterior determinar cual fue la ratio decidendi de un caso anterior y, de esta
manera, aplicarla a un caso actual.

47 En este sentido, ver Consejo de Estado. Seccion Tercera. Auto del 3 de diciembre de 2008.
Expediente No. 34.745. Demandante: Maévil Tech S.A.

48 Corte Constitucional. Sentencia SU-1300 de 6 de diciembre 2001. Magistrado Ponente Dr. Marco
Gerardo Monroy Cabra.

49 Corte Constitucional. Sentencia SU- 047 de 29 de enero de 1999.



(...) A pesar de que en una determinada sentencia la Corte singularizara una ratio
decidendi, en un caso posterior la propia Corte podria identificar una ratio
decidendi distinta en una sentencia anterior, para comenzar desde alli una nueva
linea jurisprudencial.

Por todo esto debe decirse que la determinacion de la ratio decidendi es una tarea
que le compete sélo al juez del caso posterior. Es Unicamente este juez el
autorizado para interpretar las sentencias anteriores, identificar en ellas los
precedentes y, hacia el futuro, aplicarlos o modificarlos”.>°

De igual manera ha precisado la Corte Constitucional que para la identificacion de
la ratio decidendi “es necesario tener en cuenta tres elementos: (i) la norma objeto
de la decision de la Corte, (ii) el referente constitucional que sirvié de base a la
decision vy (iii) el criterio determinante de la decision.”?

Pues bien, al examinar la referida sentencia C-1436 de 2000 de la Corte
Constitucional, a la luz de tales criterios, encuentra la Sala —como ya se ha
indicado— que (i) las disposiciones normativas objeto de dicho pronunciamiento
fueron los articulos 70 y 71 de la Ley 80 de 1993 relativos a la autorizacién que la
ley imparti6 a las entidades estatales contratantes para pactar la clausula
compromisoria en sus contratos; (ii) los referentes constitucionales que sirvieron
de base a la decision fueron los articulos 116 -ejercicio de la funcién
jurisdiccional- y 238 -atribuciones y competencias de la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo— de la Constitucién Politica; finalmente, (iii) el criterio
determinante al cual acudio la Corte Constitucional para proferir su decisién, como
ya quedd resaltado, consisti6 en puntualizar que los actos administrativos
contractuales derivados del ejercicio de clausulas exorbitantes o
excepcionales al derecho comun comportan la expresién de la autoridad del
Estado, materia que, para efectos de su control judicial, constitucionalmente se
encuentra reservada a la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo.

Ese mismo entendimiento aparece ratificado por la Corte Constitucional en la
sentencia SU-174%2, en la cual dijo reiterar la doctrina constitucional plasmada en
la sentencia C-1436 de 2000, en cuanto alli “concluyé que el andlisis sobre la
validez de los actos exorbitantes que dicta la administracion no puede quedar

librado a la decision de los arbitros”.

Con base en tales presupuestos concluye la Sala que la ratio decidendi del
pronunciamiento de exequibilidad condicionada contenido en la sentencia C-1436
de 2000 se encuentra en la precision que hizo el maximo Tribunal Constitucional al
seflalar que los particulares investidos de funciones jurisdiccionales
transitorias no pueden pronunciarse sobre la legalidad de los actos
administrativos contractuales que comportan el ejercicio de clausulas
exorbitantes o excepcionales al derecho comun por parte del Estado.

Ahora bien, para lograr la mejor comprension acerca del condicionamiento que la
Corte Constitucional impuso a la exequibilidad de los referidos articulos 70y 71 de

50 BERNAL PULIDO, Carlos. “El Derecho de los Derechos”. Universidad Externado de Colombia.
Primera Edicién. Bogota. 2005. Pags. 179, 180.

51 Sentencia C- 039 de 28 de enero de 2003. Magistrado Ponente Dr. Manuel José Cepeda.

52 Proferida el 14 de marzo de 2007. Magistrado Ponente Dr. Manuel José Cepeda Espinosa.



la Ley 80 y con el fin de cumplir, acatar y respetar la mencionada sentencia de
constitucionalidad C-1436 de 2000 en sus verdaderos sentido y alcance, se
impone indagar y clarificar qué fue exactamente lo que la Corte Constitucional
entendié por tales “actos administrativos dictados por la administracion en
desarrollo de sus poderes excepcionales”.

Y al efectuar el examen detallado y cuidadoso de la Sentencia C-1436 de 2000, la
Sala encuentra que el condicionamiento que se ha venido mencionando fue
establecido por la Corte Constitucional sobre la base de considerar que los
aludidos actos administrativos —cuyo examen no puede ser sometido al
conocimiento de los arbitros— son precisamente los que profieren las entidades
estatales contratantes en ejercicio de las facultades o potestades que consagra de
manera expresa el hoy vigente articulo 14 de la Ley 80 de 19933, es decir: a)
interpretacion unilateral del contrato; b) modificacién unilateral del contrato; c)
terminacion unilateral del contrato; d) sometimiento a las leyes nacionales; e)
caducidad y f) reversidon, conjunto de prerrogativas éstas que la Corte
Constitucional identific6 como los poderes excepcionales y a las cuales limitd, a la
vez, el sentido de esa nocidén genérica para los efectos del fallo en cuestion.

Dilucidados y limitados asi tanto el sentido como el alcance del condicionamiento
al cual la Corte Constitucional supedit6 la constitucionalidad de los articulos 70 y
71 de la Ley 80 de 1993, todo en intima conexién y con estricto apego a la ratio
decidendi que le sirvié de fundamento, se impone concluir gue los demas actos

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

lo. Tendran la direccién general y la responsabilidad de ejercer el control y vigilancia de la
ejecucion del contrato. En consecuencia, con el exclusivo objeto de evitar la paralizacion o la
afectacion grave de los servicios publicos a su cargo y asegurar la inmediata, continua y adecuada
prestacion, podran, en los casos previstos en el numeral 20. de este articulo, interpretar los
documentos contractuales y las estipulaciones en ellos convenidas, introducir modificaciones a lo
contratado y, cuando las condiciones particulares de la prestacion asi lo exijan, terminar
unilateralmente el contrato celebrado.

En los actos en que se ejercite algunas de estas potestades excepcionales debera procederse al
reconocimiento y orden de pago de las compensaciones e indemnizaciones a que tengan derecho
las personas objeto de tales medidas y se aplicaran los mecanismos de ajuste de las condiciones y
términos contractuales a que haya lugar, todo ello con el fin de mantener la ecuacion o equilibrio
inicial.

Contra los actos administrativos que ordenen la interpretacion, modificacién y terminacion
unilaterales, procedera el recurso de reposicion, sin perjuicio de la accién contractual que puede
intentar el contratista, segun lo previsto en el articulo 77 de esta ley.

20. Pactardn las clausulas excepcionales al derecho comun de terminacion, interpretacion y
modificacion unilaterales, de sometimiento a las leyes nacionales y de caducidad en los contratos
gue tengan por objeto el ejercicio de una actividad que constituya monopolio estatal, la prestacion
de servicios publicos o la explotacion y concesién de bienes del Estado, asi como en los contratos
de obra. En los contratos de explotacion y concesién de bienes del Estado se incluira la clausula
de reversion.

Las entidades estatales podran pactar estas clausulas en los contratos de suministro y de
prestacion de servicios.

En los casos previstos en este numeral, las clausulas excepcionales se entienden pactadas alun
cuando no se consignen expresamente.

(...).” (Subrayas fuera del texto).



administrativos contractuales —es decir _aquellos que estan excluidos del
conjunto de las facultades que de manera expresa recoge el hoy vigente
articulo 14 de la Ley 80 de 1993, conjunto al cual la Corte Constitucional
circunscribiéo_en esa ocasion la nocion de “poderes excepcionales”-, los
demas actos administrativos contractuales —se repite— si_pueden ser
sometidos al estudio, al examen, al conocimiento v a la decisiéon de los
arbitros, en la medida en gue no_se encuentran cobijados por los alcances
de la sentencia de la Corte Constitucional y en relacién _con los mismos
tampoco la Constitucion o la Ley establecen restriccion alguna al
respecto™*. (Destaca y subraya el Despacho en esta oportunidad).

La anterior posicion jurisprudencial se reafirm6 méas adelante en sentencia de 22 de
octubre de 2012, proferida por la Subseccién C de la Seccion Tercera del Consejo

de Estado®®, segln los siguientes términos:

“4. Alcance del control judicial de los tribunales de arbitramento, y de la
jurisdicciéon de lo contencioso administrativo, sobre las controversias
contractuales derivadas de actos administrativos.

En muchas ocasiones esta Seccién se ha pronunciado sobre el tema, sefialando,
esencialmente, lo que se trascribe a continuacion, que resume de manera perfecta
la posicion mas destacada al respecto. Por ejemplo, en la sentencia del 8 de junio
de 2000 —exp. 16.973—, la Sala manifesté que no era posible que la justicia arbitral
conociera sobre la validez de los actos administrativos:

“En conclusién, de conformidad con el actual estatuto de contratacion estatal (ley
80 de 1993), los actos administrativos que se produzcan en ejercicio de la
actividad contractual solamente pueden ser impugnados judicialmente ante su juez
natural, esto es, ante el juez contencioso administrativo.

“En este contexto y con estas limitaciones, se debe situar e interpretar el art. 218
del C.C.A., en cuanto autoriza que los procesos contractuales puedan terminar por
transaccion.

“Cuanto hasta aqui se ha dicho, por lo demas, tiene perfecta correspondencia con
algunas de las regulaciones mas sobresalientes de los paises europeos, como lo
destaca un informe elaborado por la Seccién de Informes y Estudios y adoptado
por la Asamblea General del Consejo de Estado francés, el 4 de febrero de
199356,

“De dicho documento menciona la Sala lo siguiente:

“En cuanto concierne al arbitramento, este es un modo propiamente jurisdiccional
de componer los litigios, con todos los efectos que son propios a su caracter. Pero
esta es una justicia convencional, privada, derivada del acuerdo de las partes, lo
gue explica la desconfianza de la ley y la jurisprudencia respecto de su aplicacién,

54 Sentencia del 10 de junio de 2009, expediente nimero 36.252, actor: Consorcio Porvenir.

55 Consejero Ponente: Dr. Enrique Gil Botero, proceso No. 39.942.

% Cf. Régler Autrement Les Conflits. Concliation, Transaction, Arbitrage en matiére administrave”.
Conseil d’Etat, Sction du rapport el des études. Paris: La Documentation francaise. 1993.



en materia administrativa, sin que esta fuerte reserva, sin embargo, se traduzca en
una prohibicién total. (...)

“‘Una dltima observacion se puede hacer: un desarrollo prudente de los nuevos
modos de solucién de conflictos en ningln caso puede desconocer los principios
fundamentales sobre los cuales, desde hace dos siglos, reposa nuestro derecho
administrativo —primacia del interés general, control de legalidad de los actos de la
administracion, compromiso de su responsabilidad, dualismo jurisdiccional, acceso
facil al juez, existencia de un cuerpo de reglas especificas aplicables a las
relaciones entre las colectividades publicas y las personas privadas ...%7

““En relacion con la transaccion, el Consejo de Estado francés ha precisado que,
de conformidad con la ley, “no esta permitido transigir sobre materias de orden
publico”; esta regla es general en el extranjero, como en Bélgica lo ha recordado la
Corte de Trabajo de Bruselas®®.

(..

“Es obvio que el examen que pueden realizar los arbitros sobre la correspondencia
con el ordenamiento legal de los actos administrativos que tienen relacion con el
conflicto, es una facultad puramente tangencial, destinada a establecer su sentido,
incidencia y alcance en las materias puestas a su conocimiento, lo cual significa
que, en ningun caso, podran desconocer implicita o expresamente dichos actos y
menos aun declarar su ilegalidad.”

En esta sentencia se volvid a mencionar, previo estudio sobre los alcances y
limites de la justicia arbitral, el principio de indisponibilidad de la legalidad de los
actos administrativos, de una parte, y el juzgamiento sobre la legalidad de los
actos administrativos contractuales, de otro lado. En este sentido se lleg6 a las
siguientes conclusiones:

"1° La jurisdiccion contencioso administrativa se encuentra establecida por la
Constitucion y la ley para resolver, de manera exclusiva y excluyente, los asuntos
relativos a la legalidad de los actos administrativos y los efectos que sean
consecuencia directa de ella.

2° La clausula general de competencia atribuida por la Constitucion Politica y la
ley al juez administrativo, respecto del juzgamiento de la legalidad de los actos
administrativos, es intransferible, indelegable, improrrogable e innegociable,
porque es un regla imperativa de orden publico, que emana del poder soberano
del Estado. Un acuerdo en contrario estaria viciado de nulidad absoluta por existir
objeto ilicito.

3° La justicia arbitral puede ser habilitada por las partes para conocer y resolver
controversias en materia de contratacién estatal, en todos aquellos asuntos de
caracter transigible que surjan entre personas capaces de transigir (art. 111, ley
446 de 1998).

4° Cuando la administracion hace uso de sus poderes exorbitantes, produciendo
una decision, que se materializa en un acto administrativo, aquélla solamente
puede ser impugnada ante la jurisdicciébn contencioso administrativa, y no puede
ser sometida al conocimiento de la justicia arbitral, porque la regla de competencia

57 Ibidem p. 22.

58 |bidem p. 51.



establecida por la Constitucion y la ley para dilucidar su legalidad es de orden
publico y, por ende, intransigible".

No obstante, respecto del tema, esta Corporacion ya se habia pronunciado en
reiteradas oportunidades®®. En una de ellas la Seccion Tercera expresé lo
siguiente -sentencia del 23 de febrero de 20006°-:

"Fue, pues, en esta jurisdiccion donde el legislador radico, en forma exclusiva, la
facultad de juzgamiento de la legalidad de los actos de la administracion, de donde
no resulta admisible aceptar la tesis, conforme a la cual, las partes pueden
disponer o transigir respecto de la legalidad de los actos administrativos, por
tratarse precisamente de un aspecto en que se encuentran involucrados normas
de derecho publico y el ejercicio del poder publico. Empero, aun en la ocurrencia
de que la clausula compromisoria llegara a contemplar tal permision, el juez
excepcional, esto es, el arbitral, tendria vedado pronunciarse sobre la legalidad del
acto y de los efectos no transigibles, pues es éste un aspecto en que se encuentra
seriamente comprometido el orden juridico, para cuya proteccion, en el caso de la
actividad estatal, se halla instituida la jurisdiccion contencioso administrativa, de
manera exclusiva y excluyente a cualquiera otra jurisdiccion o autoridad, por
tratarse del ejercicio de una funcién del Estado que implica manifestacion del
poder publico, el cual es ajeno a la actividad de los administrados. Lo anterior,
desde luego, sin perjuicio de la facultad de la administracion para revocar sus
propios actos ( ).

En efecto, la potestad de declarar la suspension provisional o la anulacion de los
actos administrativos radica de manera exclusiva, permanente y excluyente, en la
jurisdiccion especializada, esto es, en la contencioso administrativa, por expreso
mandato de los articulos 236 y 238 de la Constitucion Politica, que, si bien preve
la existencia y funcionamiento excepcional del juez arbitral, tal actuacién se halla
limitada en su competencia a los precisos términos que le sefale la ley

(..)

En sintesis, la jurisdiccion contencioso administrativa esta instituida, entre otras
cosas, para el juzgamiento de la legalidad de los actos de la administracion,
aspecto este en el cual, sin duda, se encuentra comprometido el ejercicio del
poder publico, que no resulta transigible ni puede estar sujeto a la voluntad de las
partes en un contrato ( ).

Siguese de lo anterior, que la competencia de los jueces arbitrales la delimitan las
partes en la clausula compromisoria 0 en el compromiso, pero, con sujecion
estricta a los linderos que clara y expresamente sefialan la Constitucién y Ley,
pues, de una parte, en la formula del Estado de Derecho no son de recibo las
competencias implicitas, ni tampoco las sobreentendidas, ni para el juez ordinario,
y mucho menos para el juez excepcional, como lo son los arbitros y, de otra,
existen materias o0 aspectos que por voluntad del constituyente o por ministerio de
la Ley, estan reservados a las autoridades normalmente instituidas para ejercer la
funcién jurisdiccional".

5 Sentencia de 5 de septiembre de 1968. Exp. 973. Actor: Empresa Puertos de Colombia.
Conceptos de la Sala de Consulta y Servicio Civil de 12 de julio de 1972. Exp. 656, consulta
formulada por el Ministro de Justicia y de 23 de mayo de 1977. Exp. 1.143, consulta formulada por
el Ministro de Hacienda y Crédito Publico. Sentencia de 8 de junio de 2000. Exp. 16.973. Actor:
Consorcio Amaya Salazar.

60 Expediente 16.394. Actor: Consorcio Hispano Aleman. Demandado: ETMVA LTDA.



En una perspectiva parcialmente distinta expresé recientemente la Sala, en la
sentencia del 10 de junio de 2009 —exp. 36.252-, que se debia precisar la tesis
que hasta el momento se habia expuesto, en el sentido de indicar que los
tribunales de arbitramento pueden conocer de los conflictos derivados de los actos
administrativos expedidos con ocasion de la relacion contractual, excepto de los
proferidos con fundamento en los poderes exorbitantes a que se refiere el art. 14
de la ley 80 de 1993, segun una lectura hecha a partir de la sentencia C-1436 de
2000 de la Corte Constitucional, a proposito del estudio de exequibilidad de los
arts. 70y 71 de la ley 80 de 1993. Se expreso en esa ocasion:

“Sin embargo, advierte la Sala que el condicionamiento al cual sujeté la Corte
Constitucional la exequibilidad de los articulos 70 y 71 de la Ley 80 de 1993, esto
es en cuanto se entienda que esas normas legales no facultan a los arbitros “para
pronunciarse sobre los actos administrativos dictados por la administracion en
desarrollo de sus poderes excepcionales”, estuvo fundado en y limitado a la
precisa comprension que al momento de adoptar tal decision tuvo la Corte
respecto de los aludidos “poderes excepcionales” que en materia de contratacion
le han sido atribuidos a las Entidades del Estado, asunto que integra la ratio
decidendi del fallo®?.

(..

‘Ese mismo entendimiento aparece ratificado por la Corte Constitucional en la
sentencia SU-174%2, en la cual dijo reiterar la doctrina constitucional plasmada en
la sentencia C-1436 de 2000, en cuanto alli “concluyé que el analisis sobre la
validez de los actos exorbitantes que dicta la administracion no puede quedar
librado a la decision de los arbitros”.

“Con base en tales presupuestos concluye la Sala que la ratio decidendi del
pronunciamiento de exequibilidad condicionada contenido en la sentencia C-1436
de 2000 se encuentra en la precision que hizo el maximo Tribunal Constitucional al
seflalar que los particulares investidos de funciones jurisdiccionales
transitorias no pueden pronunciarse sobre la legalidad de los actos
administrativos contractuales que comportan el ejercicio de clausulas
exorbitantes o excepcionales al derecho comun por parte del Estado.

“Ahora bien, para lograr la mejor comprension acerca del condicionamiento que la
Corte Constitucional impuso a la exequibilidad de los referidos articulos 70 y 71 de
la Ley 80 y con el fin de cumplir, acatar y respetar la mencionada sentencia de
constitucionalidad C-1436 de 2000 en sus verdaderos sentido y alcance, se
impone indagar y clarificar qué fue exactamente lo que la Corte Constitucional
entendié por tales “actos administrativos dictados por la administracion en
desarrollo de sus poderes excepcionales”.

“Y al efectuar el examen detallado y cuidadoso de la Sentencia C-1436 de 2000, la
Sala encuentra que el condicionamiento que se ha venido mencionando fue
establecido por la Corte Constitucional sobre la base de considerar que los
aludidos actos administrativos —cuyo examen no puede ser sometido al
conocimiento de los arbitros— son precisamente los que profieren las entidades

61 En este sentido, ver Consejo de Estado. Seccion Tercera. Auto del 3 de diciembre de 2008.
Expediente No. 34.745.

62 Proferida el 14 de marzo de 2007.



estatales contratantes en ejercicio de las facultades o potestades que consagra de
manera expresa el hoy vigente articulo 14 de la Ley 80 de 199363, es decir: a)
interpretacion unilateral del contrato; b) modificacion unilateral del contrato; c)
terminacion unilateral del contrato; d) sometimiento a las leyes nacionales; e)
caducidad y f) reversién, conjunto de prerrogativas éstas que la Corte
Constitucional identific6 como los poderes excepcionales y a las cuales limitd, a la
vez, el sentido de esa nocion genérica para los efectos del fallo en cuestion.

“Dilucidados y limitados asi tanto el sentido como el alcance del condicionamiento
al cual la Corte Constitucional supedité la constitucionalidad de los articulos 70 y
71 de la Ley 80 de 1993, todo en intima conexion y con estricto apego a la ratio
decidendi que le sirvi6 de fundamento, se impone concluir que los demas actos
administrativos contractuales —es decir aquellos que estan excluidos del conjunto
de las facultades que de manera expresa recoge el hoy vigente articulo 14 de la
Ley 80 de 1993, conjunto al cual la Corte Constitucional circunscribié en esa
ocasion la nocion de ‘poderes excepcionales™, los demas actos administrativos
contractuales —se repite— si pueden ser sometidos al estudio, al examen, al
conocimiento y a la decision de los arbitros, en la medida en que no se encuentran
cobijados por los alcances de la sentencia de la Corte Constitucional y en relacién
con los mismos tampoco la Constitucion o la Ley establecen restriccién alguna al
respecto.”

En este orden, y en esta légica, la conclusion que parece uniforme en estas lineas
es que existen multiples actos administrativos que pueden dictarse al interior de
una relacion contractual, y que entre ellos, una parte, los derivados de las

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

“1o. Tendrén la direccién general y la responsabilidad de ejercer el control y vigilancia de la
ejecucion del contrato. En consecuencia, con el exclusivo objeto de evitar la paralizacién o la
afectacion grave de los servicios publicos a su cargo y asegurar la inmediata, continua y adecuada
prestacion, podran, en los casos previstos en el numeral 20. de este articulo, interpretar los
documentos contractuales y las estipulaciones en ellos convenidas, introducir modificaciones a lo
contratado y, cuando las condiciones particulares de la prestacién asi lo exijan, terminar
unilateralmente el contrato celebrado.

“En los actos en que se ejercite algunas de estas potestades excepcionales debera procederse al
reconocimiento y orden de pago de las compensaciones e indemnizaciones a que tengan derecho
las personas objeto de tales medidas y se aplicaran los mecanismos de ajuste de las condiciones y
términos contractuales a que haya lugar, todo ello con el fin de mantener la ecuacién o equilibrio
inicial.

“Contra los actos administrativos que ordenen la interpretacion, modificacién y terminacion
unilaterales, procedera el recurso de reposicién, sin perjuicio de la accion contractual que puede
intentar el contratista, segun lo previsto en el articulo 77 de esta ley.

“20. Pactaran las clausulas excepcionales al derecho comun de terminacidn, interpretacion y
modificacion unilaterales, de sometimiento a las leyes nacionales y de caducidad en los contratos
gue tengan por objeto el ejercicio de una actividad que constituya monopolio estatal, la prestacion
de servicios publicos o la explotacion y concesion de bienes del Estado, asi como en los contratos
de obra. En los contratos de explotacién y concesion de bienes del Estado se incluird la clausula
de reversion.

“Las entidades estatales podran pactar estas clausulas en los contratos de suministro y de
prestacion de servicios.

“En los casos previstos en este numeral, las clausulas excepcionales se entienden pactadas adn
cuando no se consignen expresamente. (...).” (Subrayas fuera del texto).



potestades exorbitantes de la ley 80 de 1993, no pueden ser juzgados por los
tribunales de arbitramento; los demé&s actos administrativos contractuales si”
(Se destaca).

Fue asi como la Sala sefal$%4:

“Posteriormente, en sentencia del 10 de junio de 20099, la Sala volvié sobre el
tema y preciso, con toda claridad, el @&mbito de los poderes excepcionales a los
cuales se refirio la Corte Constitucional en la sentencia C-1436 de 2000:

‘... la Sala encuentra que el condicionamiento que se ha venido mencionando fue
establecido por la Corte Constitucional sobre la base de considerar que los
aludidos actos administrativos —cuyo examen no puede ser sometido al
conocimiento de los arbitros— son precisamente los que profieren las entidades
estatales contratantes en ejercicio de las facultades o potestades que consagra de
manera expresa el hoy vigente articulo 14 de la Ley 80 de 1993, es decir: a)
interpretacion unilateral del contrato; b) modificacion unilateral del contrato; c)
terminacion unilateral del contrato; d) sometimiento a las leyes nacionales; e)
caducidad y f) reversion, conjunto de prerrogativas éstas que la Corte
Constitucional identific6 como los poderes excepcionales y a las cuales limito, a la
vez, el sentido de esa nocion genérica para los efectos del fallo en cuestion ...’

Asi, pues, la Sala precis6 que, si bien los ‘poderes excepcionales’ con los cuales
cuenta la administracion publica en desarrollo de la accion contractual
comprenden no soélo el ambito del ejercicio de las denominadas clausulas
excepcionales al derecho comun, sino que abarcan ‘... la totalidad de facultades,
atribuciones o competencias que autorizan a las entidades estatales contratantes
—en la esfera de los contratos de derecho publico— para adoptar decisiones
unilaterales que resultan vinculantes para los particulares contratistas quienes no
se encuentran en un plano de igualdad sino de subordinacion juridica respecto de
su contratante la Administracion Publica ...%%, o cierto es que los Unicos actos
administrativos _cuyo control se encuentra excluido de la competencia
arbitral son, en vigencia de la Ley 80 de 1993, aguellos dictados en ejercicio
de las potestades consagradas exclusivamente por el articulo 14 (en vigencia
del Decreto-ley 222 de 1983 eran los sefialados en el articulo 76), pues asi lo
entendio la Corte Constitucional al pronunciar la exequibilidad condicionada de los
articulos 70 y 71 de la Ley 80 de 1993, de_modo que los demas actos
administrativos proferidos en desarrollo de la relacion _contractual no se
hallan excluidos de la competencia arbitral (...).

Conforme a lo expuesto, el control de legalidad de los actos administrativos
cuestionados en el presente proceso no se halla excluido del conocimiento de la
justicia arbitral y, desde luego, el pronunciamiento acerca del incumplimiento de
las obligaciones a cargo de la entidad contratante, por la ocurrencia de hechos
juridicos que, en opinion de la demandante, son constitutivos del mismo, tampoco
lo est4, de manera que el pacto arbitral incluido en la clausula “DECIMO QUINTA”
del contrato de interventoria DAVM-05-93 tiene plena eficacia en este caso y ello
se traduce en que el conocimiento del asunto se halle excluido de la jurisdiccion

64 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién A, auto
de 27 de febrero de 2013, exp. 20.521, M.P. Dr. Carlos Alberto Zambrano Barrera.

65 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, exp. 36.252.

66 |Ibidem.



del Estado, por voluntad de las partes”. (Se deja destacado en negrillas y en
subrayas).

5. El caso concreto.

Como se puso de presente en el acapite anterior, al revisar el contenido del contrato
de Revisoria Fiscal No. 002 de 1997 celebrado entre la Caja Nacional de Prevision
Social CAJANAL -E.P.S., y la sociedad BDO AUDIT AGE S.A., se advierte la
existencia de clausula compromisoria por virtud de la cual las partes expresamente
acordaron que las discrepancias surgidas con ocasion del negocio juridico en
referencia debia ser resueltas por un Tribunal de Arbitramento (Folio 7 del contrato
AZ No. 2).

En efecto, al revisar el contenido del contrato de Revisoria Fiscal No. 002 del 23 de
enero de 1997 celebrado entre la Caja Nacional de Previsidn Social -CAJANAL—-
E.P.S., y la sociedad BDO AUDIT AGE S.A., objeto de debate dentro de la presente

causa, se advierte que a folio 7 del mencionado contrato, se encontro lo siguiente:

‘DECIMO SEXTA.- CLAUSULA COMPROMISORIA: Las diferencias que surjan
por razon de la celebracion del contrato y su ejecucion, desarrollo, terminacion o
liquidacidon que no puedan resolverse directamente entre las partes o a través de
cualesquiera de los mecanismos extrajudiciales previstos en la Ley, se someteran
a la decision de arbitros. El arbitramento sera en derecho. Los arbitros seran tres,
a menos que las partes decidan acudir a un arbitro Unico. La asignacion,
requerimiento, constitucion y funcionamiento del tribunal de arbitramento se regira
por las normas vigentes sobre la materia. Los arbitros podran ampliar el término
de duracion del tribunal por la mitad del inicialmente acordado o legalmente
establecido, si ello fuere necesario para la produccién de laudo respectivo.”

Es clara entonces la voluntad que plasmaron las partes con el propdsito de definir
gue las diferencias que se susciten en torno al contrato de prestacion de servicios
profesionales de revisoria fiscal deben ser resueltas a través del arbitramento,
independientemente de que no se hubiere propuesto como excepcién en la

contestacion de la demanda.

Asi mismo, ha de advertirse que las pretensiones de la demanda se dirigen a
obtener la nulidad de la Resolucion No. 2344 del 16 de abril de 2002, acto
administrativo por medio del cual CAJANAL liquidé unilateralmente el contrato de
prestacion de servicios de revisoria fiscal No. 002 de 1997 y sus convenios
adicionales 1 y 2 de fechas 22 de enero de 1998 y 23 de junio de 1998, lo cual

impone concluir que su expedicion no entraild el ejercicio de las potestades



excepcionales consagradas en el articulo 14 de la Ley 80 de 1993 y en tal virtud el

estudio de su prosperidad debe ser abordado por la Justicia Arbitral.

Las circunstancias anotadas se erigen como impedimento para que esta

Jurisdiccion pueda conocer del asunto por falta de jurisdiccion y de competencia.

Asi las cosas, a la luz de lo dispuesto en el articulo 145 de C. de P. C., las
nulidades insaneables se deben declarar de oficio en cualquier momento del
proceso y como en este caso se ha advertido su configuracion, hay lugar a
decretarlo asi en esta oportunidad, a pesar de que el tema no haga parte del
debate propuesto en el recurso de apelacion interpuesto contra la sentencia de

primera instancia.

Entonces, ante la existencia de la clausula compromisoria, resulta evidente que se

carece de jurisdiccion y de competencia para conocer el asunto.

Si bien es cierto que en la perspectiva de la tesis Jurisprudencial que aqui se
adopta, segun los términos expuestos y explicados, no resulta legalmente posible
que la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo conozca y decida de fondo en
aguellos casos concretos como el que ahora se examina, se impone precisar que
tal imposibilidad legal para proferir un fallo valido de fondo no deviene del cambio
de Jurisprudencia sino de la aplicacion de las normas legales, imperativas y de
orden publico, que regulan la materia, a cuya observancia no puede sustraerse el

Despacho.

Téngase presente que la aplicacion imperativa de las normas legales aludidas,
entre las cuales se encuentran tanto aquellas que establecen y reconocen los
efectos y las caracteristicas de la clausula compromisoria, las que definen cual es
el juez competente para conocer de determinados litigios, como aquellas que
consagran las causales de nulidad procesal que son insubsanables y que obligan
al juez a declararlas de manera oficiosa cuando encuentre configurado uno de
tales vicios, dice relacion directa e inmediata con el deber que la Constitucion
Politica le impone a los Jueces de la Republica de respetar y observar la garantia

fundamental del Debido Proceso.

Agréguese a lo anterior que la medida que aqui debera proferirse no impide la

solucion de la controversia contractual citada en la referencia, sino que se



encamina a adecuar la actuacion procesal para efecto de identificar el juez natural
con competencia y jurisdiccion que de manera valida pronuncie la decisién que en
derecho corresponda para dirimir el litigio existente, lo cual supone respetar tanto
la voluntad que de manera espontanea, libre y vinculante manifestaron en su
debida oportunidad las partes, al convenir una clausula compromisoria como
mecanismo para resolver los conflictos que surjan de su contrato estatal, como los
efectos procesales que a dicha clausula atribuye la ley, sin que esas partes
puedan ahora desconocer su propio pacto y sin mas, de manera unilateral, acudir
a la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo para la solucion de sus

controversias.

Tal como ya se ha dejado expuesto, el articulo 140 del Cédigo de Procedimiento
Civil determina que la actuacién es nula cuando se adelanta sin jurisdiccién o sin
competencia, de conformidad con los dictados de sus numerales 1 y 2, a cuyo

tenor:

“Articulo 140.- Causales de nulidad. El proceso es nulo en todo o en parte,
solamente en los siguientes casos:

“1.- Cuando corresponde a distinta jurisdiccion.

“2.- Cuando el juez carece de competencia”.

A su turno, se tiene que el inciso final del articulo 144 del mismo Estatuto Procesal
establece la imposibilidad de que puedan sanearse las nulidades que se
configuren por razén de falta de jurisdiccion o de competencia funcional, de

conformidad con los siguientes términos:

“No podran sanearse las nulidades de que tratan las nulidades (sic) 3 y 4 del
articulo 140, ni la proveniente de falta de jurisdicciébn o de competencia
funcional” (Se deja resaltado).

Afadase a lo anterior que el juez de la causa se encuentra en el deber legal de
declarar, de manera oficiosa, las nulidades procesales que advierta con
anterioridad a la expedicion de la sentencia correspondiente, segun lo ordena el

articulo 145 del referido Cédigo de Procedimiento Civil:

“Articulo 145.- Declaracion oficiosa de la nulidad. En cualquier estado del
proceso antes de dictar sentencia, el juez deberd declarar de oficio las
nulidades que observe. Si la nulidad fuere saneable ordenara ponerla en
conocimiento de la parte afectada por auto que se le notificara como se indica



en los numerales 1° y 2° del articulo 320. ... ... en caso contrario, el juez la
declarara” (las negrillas no son del texto original).

“

Asi las cosas y dado que las normas legales transcritas, por ser procesales,
son de derecho publico y de orden publico y, por consiguiente de obligatorio
cumplimiento ...”, segun los precisos y perentorios mandatos del articulo 6° de esa
misma Codificacidn, en esta oportunidad el Despacho se encuentra en el deber de
declarar la nulidad de todo lo actuado en el proceso de la referencia por encontrar
configuradas las aludidas causales 1 y 2 del articulo 140 del C. de P. C., por falta

de jurisdiccion y de competencia.

En consecuencia, se ordenara remitir el expediente al Centro de Conciliacion,
Arbitraje y Amigable Composicion de la Camara de Comercio de Bogota, no sin
antes precisar, con el fin de garantizar la efectividad del Derecho Fundamental de
Acceso a la Administracion de Justicia, que para todos los efectos se tendra en
cuenta la fecha de presentacion de la demanda ante esta Jurisdiccion, esto es el
dia 23 de agosto del afio 2002.

Lo anterior en cumplimiento de las previsiones contenidas en el inciso tercero del

articulo 143 del Cédigo Contencioso Administrativo®’, a cuyo tenor:

“En caso de falta de jurisdiccion o competencia mediante decision motivada el juez
ordenard remitir el expediente al competente, a la mayor brevedad posible. Para
todos los efectos legales se tendra en cuenta la presentacion inicial hecha ante la
Corporacion o juzgado que ordena la remision.”

Adicionalmente y siguiendo las directrices trazadas por la Corte Constitucional en

su Sentencia C-662 de 2004%, se sefialara un plazo de cuarenta y cinco (45) dias

67 La transcrita disposicion del inciso 3° de articulo 143 del Cédigo Contencioso Administrativo
encuentra total y plena correspondencia en la disposicion del articulo 168 del Coédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, contenido en la Ley 1437, segln
el cual:

“En caso de falta de jurisdiccion o de competencia, mediante decisién motivada el Juez
ordenara remitir el expediente al competente, en caso de que existiere, a la mayor
brevedad posible. Para todos los efectos legales se tendra en cuenta la presentacion
inicial hecha ante la corporacién o juzgado que ordena la remision.”

€ Corte Constitucional, Sentencia C-662 de 2004, M.P. Rodrigo Uprimny Yepes: “SEGUNDO.
Declarar inexequible el numeral 2° del articulo 91 del Cédigo de Procedimiento Civil, tal como fue
modificado por el articulo 11 de la ley 794 de 2003, en cuanto se refiere a la excepcién de
compromiso o clausula compromisoria prevista en el numeral 3° del articulo 97 del Cddigo de
Procedimiento Civil. En este caso, en el mismo auto, el juez sefialara un plazo judicial razonable
para que las partes inicien el tramite de integracién del correspondiente tribunal de arbitramento,
mientras el legislador no regule de manera distinta el tema.” (Se subraya).




habiles, contados a partir de la ejecutoria de esta providencia, para que las partes

inicien el tramite de integracion del correspondiente Tribunal de Arbitramento.

6. De la proyeccion en el futuro inmediato del cambio de jurisprudencia en

relacion con la no renuncia tacita del pacto arbitral.

Para el Despacho resulta importante precisar, tal como también lo hizo la Sala
Plena de la Seccion Tercera en el aludido proveido de abril 18 de 2013, que el

cambio de jurisprudencia que se ha adoptado, en el sentido de concluir que no hay
lugar a entender como una renuncia tacita al pacto arbitral en los eventos en los
cuales la parte demandada no ha interpuesto la correspondiente excepciéon de
falta de jurisdiccion o de competencia en atencion a la existencia del referido pacto
arbitral, cuando la parte demandante ha acudido a ejercer su accion ante los
jueces institucionales o permanentes, es un cambio que en principio esta llamado
a desplegar la totalidad de sus efectos en cuanto se trate de procesos que se
tramiten o deban gobernarse por las disposiciones legales anteriores a la vigencia
de la Ley 1563 contentiva del nuevo “Estatuto de Arbitraje Nacional e
Internacional”, sin que por razoén de la entrada en aplicacién de dicha normativa
necesariamente se deban dejar de lado, por completo, los analisis, los argumentos
y las valoraciones que llevaron a la Corporacion a admitir y a efectuar la referida

variacion frente a la postura jurisprudencial pre-existente.

Ciertamente, en los casos en los cuales haya lugar a la aplicacién de las normas
contenidas en la mencionada Ley 1563, al juez de lo Contencioso Administrativo
en general y al Consejo de Estado en particular les correspondera examinar y
definir los alcances de dichas normas legales, puesto que podria concluirse acerca
de la existencia de una antinomia en cuanto, de un lado, el paragrafo del articulo
21 determina que ‘[l]a no interposicion de la excepcion de compromiso o clausula
compromisoria ante el juez implica la renuncia al pacto arbitral para el caso
concreto”, pero, por otro lado, en el inciso 2° de su articulo 3° se precisa que ‘Te]l
pacto arbitral implica la renuncia de las partes a hacer valer sus pretensiones ante
los jueces”, a lo cual el paragrafo de ese mismo articulo 3° afiade que “s]i en el
término de traslado de la demanda, o de su contestacion, o de las excepciones
previas, una parte invoca la existencia de pacto arbitral y la otra no la niega
expresamente, ante los jueces o el tribunal de arbitraje, se entiende validamente

probada la existencia de pacto arbitral’.



Ademas, la definicion sobre el alcance de las normas aludidas de la Ley 1563 y de
aguellas que resulten relacionadas o conexas con las mismas, como es natural,
también deberd consultar otras disposiciones procesales que integran el contexto
normativo en las cuales aquellas se encuentran inmersas, puesto que en modo
alguno podra dejarse de lado la consideracion —de la mayor importancia, por
cierto— de que aun ante la no interposicion de excepciones por parte de la
demandada —lo cual podria incluir la no formulacion de la excepcion de existencia
de pacto arbitral- al Juez de lo Contencioso Administrativo le compete declararlas
de oficio cuando las encuentre debidamente acreditadas en el proceso, tal como lo
determina el Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, contenido en la Ley 1437, tanto en el numeral 6 de su articulo 180
como, particularmente, en el inciso 2° de su articulo 187 en el cual se dispone, de
manera mandatoria, que ‘Te]n la sentencia se decidira sobre las excepciones

propuestas y sobre cualquiera otra que el fallador encuentre probada. El silencio

del inferior no impedira que el superior estudie v decida todas las excepciones de

fondo, propuestas o0 no, sin perjuicio de la no reformatio in pejus”.

En mérito de lo expuesto, el Despacho

RESUELVE:

PRIMERO: DECLARAR la nulidad de todo lo actuado dentro del proceso de la
referencia por falta de jurisdiccion y de competencia de la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa para conocer el asunto, ante la existencia de clausula
compromisoria celebrada entre las partes del contrato estatal alrededor del cual

giran las controversias planteadas en la demanda.

SEGUNDO: En firme esta providencia, ENVIAR el expediente al Centro de
Conciliacion, Arbitraje y Amigable Composicion de la Camara de Comercio de
Bogota, para lo de su cargo y sefalar que, para todos los efectos, se tendra en
cuenta la fecha de presentacion de la demanda ante esta Jurisdiccion, es decir, el
dia 23 de agosto del afio 2002.

TERCERO: SENALAR el plazo de cuarenta y cinco (45) dias habiles, contados a
partir de la ejecutoria de esta providencia, para que las partes inicien el tramite de

integracion del correspondiente Tribunal de Arbitramento.



NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

MAURICIO FAJARDO GOMEZ
Afeo/4C



