CONTROVERSIAS CONTRACTUALES – Mecanismos alternativos − Arbitramento 
En el derecho administrativo colombiano las controversias surgidas de las relaciones contractuales del Estado no constituyen, en cuanto a su conocimiento, un privilegio de la jurisdicción contenciosa administrativa. Precisamente, con el ánimo de garantizar a los asociados, la resolución pronta de los conflictos derivados de las relaciones negóciales del Estado, y con el propósito de obtener, la seguridad jurídica necesaria para mantener la suficiente fluidez en el tráfico jurídico y la confiabilidad indispensable en las instituciones, se ha desarrollado de tiempo atrás en nuestra legislación, pero sobre todo acentuado, con la entrada en vigencia de la constitución política de 1991, un complejo sistema de justicia alternativa, que en materia de litigios contractuales, se caracteriza por la incorporación de la cultura de la prioridad en la utilización de mecanismos de solución directa de las diferencias y discrepancias surgidas entre las partes, con ocasión de la actividad contractual y, de la utilización de ser del caso, de alternativas diferentes a las tradicionalmente judiciales, como las de la conciliación, amigable composición, transacción y cualquiera otra de los previstas en la ley, sin que de manera alguna puedan ser estos mecanismos, objeto de restricciones o limitaciones por la administración o por cualquier interesado, prohibiéndose de manera expresa por el ordenamiento actitudes de esta naturaleza. 

En este contexto, se destaca por su utilidad, necesidad y procedencia la figura del arbitramento, la cual, fundada en razones de planeación del contrato y autonomía y voluntariedad de las partes que se concretan en el denominado pacto arbitral permiten dar vida jurídica a la posibilidad de que árbitros habilitados juzguen las diferencias surgidas de la relación negocial del Estado.  El consentimiento forjado para la administración sobre bases de planeación del negocio y de razonabilidad, y consolidado en el acuerdo de voluntades de las partes contratantes, puede traducirse materialmente en la existencia de una cláusula compromisoria contenida en el contrato mismo, o en la celebración de un acuerdo, por fuera del texto mismo del contrato estatal, denominado compromiso, en ambos casos, con la fuerza, autonomía y sustancia necesarias para demarcar el ámbito de acción de los particulares que habrán de resolver los conflictos emanados de la relación contractual principal, a la cual se accede por estas vías extraordinarias. 

ADMINISTRACIÓN DE JUSTICIA – Particulares – Mecanismos alternativos − Principio de planeación
De conformidad con las normas constitucionales relativas al ejercicio de la función de administrar justicia por parte de los particulares, en concordancia con los artículos 70 a 72 de la ley 80 de 1993 incorporados en los artículos 228 a 230 del Decreto 1818 de 1998 o norma compiladora de los mecanismos alternativos de solución de conflictos, la acción contractual podrá ser ejercida ante los tribunales de arbitramento, conformados por particulares, elevados a la categoría de árbitros, a través de la habilitación, que en ejercicio de la autonomía de la voluntad, efectúan las partes contratantes, para resolver los litigios o controversia que surjan del contrato mismo, o los que se adviertan con posterioridad y que sean de carácter transigible. Habilitación esta de carácter solemne, contenida en pactos arbítrales que pueden tener la forma de cláusula compromisoria, o si es del caso, de compromiso y a las cuales acude la administración a partir de los razonables análisis y justificaciones sustentadas en la planeación del negocio mismo. Esto es, que la decisión de acudir a esta habilitación tiene adicionalmente sus soportes en el principio de planeación de los contratos públicos.

En este sentido, se puede sostener que esta forma alternativa de solución de conflictos contractuales deriva su existencia de la voluntad de la administración, debidamente soportada en los estudios previos elaborados en virtud del principio de planeación contractual, aceptada por la otra parte negocial, consentimiento este, que es aceptado y reconocido por la Constitución Política en el inciso cuarto de su artículo 116, como un mecanismo valido para investir con autoridad judicial a determinadas personas naturales, constituyéndose en este sentido, la autonomía de la voluntad, entonces, es el sustento supremo del mecanismo arbitral; su indiscutible base de carácter material, que determina los alcances, limitaciones y sobre todo conforma el ámbito de sus competencias funcionales. Indica la disposición que “los particulares pueden ser investidos transitoriamente de la función de administrar justicia en la condición de jurados en las causas criminales, conciliadores o en la de árbitros habilitados por las partes para proferir fallos en derecho o en equidad, en los términos que determine la ley”. Asimismo, el principio se retoma en la Ley 270 de 1996 "Estatutaria de la Administración de Justicia", que al desarrollar el anterior precepto constitucional lo hace bajo la advertencia en su artículo 8 de proclamar como una regla fundamental para la administración de justicia la alternatividad de mecanismos para la solución de los conflictos entre los asociados, destacándose entonces, la tendencia a abandonar como vía única frente a los litigios la solución jurisdiccional tradicional y aceptándose otras alternativas, entre ellas la administración de justicia por árbitros habilitados por las partes dentro de los términos de la constitución y la ley. 

PACTO ARBITRAL – Cláusula compromisoria – Compromiso – Consentimiento
El consentimiento de las partes contratantes tendiente a la habilitación de árbitros, en consecuencia la renuncia a la jurisdicción contenciosa y la conformación de los tribunales pertinentes se solemniza a través de pactos arbítrales que pueden según las circunstancias adoptar la modalidad de cláusula compromisoria y compromiso, así se deduce de la redacción del artículo 115 de la Ley 446 de 1998 que modifica el artículo 2º del Decreto 2279 de 1989 y 117 del decreto 1818 de 1998. La cláusula arbitral contiene el consentimiento de las partes de someterse a la justicia arbitral frente a eventuales litigios surgidos del contrato. Esta decisión bilateral puede formalmente aparecer estipulada como una simple cláusula contractual donde se manifieste la decisión de las partes de someter las distintas diferencias que puedan surgir por razón de la celebración del contrato y de su ejecución, desarrollo, terminación o liquidación al conocimiento de árbitros y de ser posible la delimitación material de los asuntos que se someterían a conocimiento de ellos. Esta intención también puede estar contenida en documento anexo al contrato caso en el cual para producir efectos jurídicos deberá expresar el nombre de las partes e indicar en forma precisa el contrato al que se refiere. 

La cláusula compromisoria, tiene, pues, su fuente jurídica en el contrato, pero goza de autonomía plena frente a este, en la realidad de las cosas es otro negocio jurídico  y su finalidad no es otra que la de procurar la solución ágil de los eventuales conflictos que surjan entre las partes. (Artículo 70 de la ley 80 de 1993, 228 del decreto 1818 de 1998 en concordancia con el 118  y 120 de este mismo decreto y artículo 4º del Decreto 2279 de 1989). El compromiso, que igualmente es un negocio jurídico autónomo,  al contrario de lo que ocurre con la cláusula compromisoria, tiene como punto de partida la existencia de un litigio presente y determinado emanado de un contrato estatal, se trata por lo tanto de un pacto en el cual las partes acuerdan someter una diferencia preexistente de naturaleza contractual a la decisión de los árbitros y relativas a la celebración del contrato y su ejecución, desarrollo, terminación o liquidación del mismo. 

En general el pacto arbitral goza de plena autonomía en cualquiera de sus modalidades, ordenando en virtud del artículo 116 constitucional de manera excepcional y transitoria la jurisdicción que asumirá los litigios acordados por las partes.  En este sentido, el pacto debe ser no solo reconocido por las autoridades, sino respetado y acatado con toda la fuerza e intensidad que el ordenamiento constitucional le brinda, en especial cuando se intenten acciones o mecanismos procesales por fuera de sus parámetros materiales. La existencia del pacto enerva cualquier posibilidad de actuación por parte de las autoridades contencioso administrativas en cuanto la configuración de una clara hipótesis de ausencia sustancial de jurisdicción para actuar válidamente en relación con los litigios que le fueren puestos a su consideración.    

PACTO ARBITRAL – Excepciones – Clausulas excepcionales

[…] si la justicia arbitral es reflejo del reconocimiento jurídico de la autonomía de la voluntad de las partes para decidir que un particular ad-hoc resuelva con fuerza de cosa juzgada la controversia (futura o actual) suscitada, se sigue que las condiciones, restricciones o modulaciones de dicho instituto jurídico sustantivo quedan reservadas, de manera exclusiva y excluyente, a lo que disponga el legislador sobre la materia dentro del ámbito de configuración normativa que la propia Constitución le reconoce de manera especial en el artículo 116 cuando prescribe que la administración de justicia por los particulares se realizará “en los términos que fije la ley”. Quiere decir lo anterior, que las limitaciones ratione materiae a la competencia de la jurisdicción arbitral no pueden ser otras que las derivadas de manera directa, taxativa y perentoria de la Ley, pues sólo de esta manera se garantiza el ejercicio efectivo de este tipo de justicia y se protege la autonomía privada de la voluntad. En esta línea de pensamiento, se tiene que no están llamadas a prosperar aquellas lecturas dirigidas a limitar el campo de acción de la justicia arbitral que no se correspondan directamente con tal presupuesto. 

Así, conviene recordar, con la jurisprudencia constitucional y de esta Sección, que las excepciones a la operatividad de la cláusula compromisoria, en el ámbito de la contratación estatal, hacen referencia a los actos administrativos dictados por la Administración en ejercicio de las facultades de que trata el artículo 14 de la Ley 80 de 1993 así como otras decisiones unilaterales.[…] Dicho lo anterior, esta Sala comprende que la habilitación de las partes de un contrato estatal para que un tercero resuelva judicialmente una controversia constituye un desarrollo expreso y directo por el constituyente tal como se verifica en el artículo 116 superior en armonía con otras disposiciones; por tanto, corresponde al Juez Administrativo leer esta institución en clave constitucional para comprender que salvo aquellas restricciones, modulaciones o restricciones que expresamente fije la Ley, no es dable restar eficacia jurídica a la cláusula compromisoria o compromiso suscritos por las partes. 

CLÁUSULA COMPROMISORIA – Carácter solemne – Carácter expreso – Constar por escrito – Modificación – Renuncia 
La Sala en múltiples ocasiones se ha pronunciado sobre de la naturaleza del pacto arbitral y ha concluido que este debe ser expreso y que su finalidad consiste en habilitar la competencia de los árbitros y, a su vez, excluir la jurisdicción institucional, esto es, la competencia de la Jurisdicción Contencioso Administrativa. Entonces, se tiene por cierto que la cláusula compromisoria debe solemnizarse mediante escrito que contenga la manifestación expresa de las partes, de manera que refleje su voluntad inequívoca de someter los conflictos que entre ellas puedan surgir con ocasión 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 jurídico, o por separado”, razón por la cual el pacto arbitral no puede presumirse y su existencia no puede deducirse por vía interpretativa. Así las cosas, el único requisito de forma previsto en la ley respecto del pacto arbitral y específicamente de la cláusula compromisoria, el cual la reviste de solemnidad, consiste en la exigencia de que conste por escrito.
Las normas legales vigentes que regulan los asuntos arbitrales en cuanto a los contratos estatales establecen la solemnidad del escrito como un requisito esencial de la cláusula compromisoria, tal como en diversas oportunidades lo ha puesto de presente la jurisprudencia de la Sección Tercera. Entonces, por cuanto el perfeccionamiento del pacto arbitral exige la solemnidad del escrito a través del cual las partes manifiesten su voluntad expresa de someterse a la denominada justicia arbitral, del mismo modo la modificación, variación, derogatoria o renuncia a ese acuerdo debe someterse a las formalidades exigidas para su formación. 

En atención a lo anterior, debe preverse que exigir para la modificación o renuncia del pacto arbitral, o concretamente de la cláusula compromisoria, los formalismos propios de la formación del negocio jurídico, encuentra su fundamento en el principio según el cual en el Derecho las cosas se deshacen como se hacen. Sin embargo, también la jurisprudencia ha aclarado que la presente tesis no pretende convertir el pacto arbitral en inmodificable e inderogable. Simplemente se trata de someterlo al acuerdo conjunto, expreso y escrito de las partes que en él convinieron

PACTO ARBITRAL – Modificación – Renuncia – Celebración – Nuevo convenio
[…] con relación a la renuncia que de la cláusula compromisoria hagan las partes, vale recordar que una primera tesis desarrollada por la jurisprudencia de la Sala,  aceptaba la renuncia tácita de las partes de un contrato estatal a la aplicación de la cláusula compromisoria, cuando a pesar de haber acordado llevar sus diferencias al conocimiento de la denominada justicia arbitral, una de tales partes decidía formular su demanda ante la Jurisdicción de lo Contencioso Administrativo y la otra parte no alegaba la existencia de dicha cláusula ni proponía la correspondiente excepción de la falta de jurisdicción, ya fuera porque no existía contestación a la demanda o porque, aun en el evento de haberse efectuado, dicha contestación guardaba silencio al respecto.  Sin embargo, la Sección Tercera de esta Corporación, en su Sala Plena, mediante providencia del 18 de abril de 2013 modificó y unificó la tesis jurisprudencial que se venía aplicando. Al respecto sostuvo: “Continuar aceptando la tesis de la renuncia tácita a la aplicación de la cláusula compromisoria, por el hecho de que la parte demandada no formule la excepción correspondiente, equivaldría a dejar al arbitrio de cada parte la escogencia de la jurisdicción que va a decidir el conflicto entre ellas presentado, a pesar de haber convenido, en forma libre y con efectos vinculantes, que sus diferencias irían al conocimiento de la justicia arbitral, e implicaría admitir, también, la existencia de dos jurisdicciones diferentes y con igual competencia para solucionarlo, a pesar de que sólo una de ellas pueden conocer y decidir sobre el particular.” En conclusión la decisión de unificación y adopción de la tesis jurisprudencial vigente reconoce que la única vía para modificar, alterar o derogar de manera válida el pacto arbitral la constituye la celebración de un nuevo convenio expreso entre las partes contratantes, revestido de la misma formalidad –escrito– que las normas vigentes exigen para la celebración del mismo. 

CLÁUSULA COMPROMISORIA – Naturaleza autónoma 
Como es bien sabido, según lo desarrollan de manera precisa los parágrafos de los artículos 116 de la Ley 446 de 1998 y 118 del Decreto 1818 de 1998, la autonomía de la cláusula compromisoria constituye una de sus principales características y en virtud de ella se determina que los efectos de la cláusula compromisoria están llamados a subsistir aun en eventos tan extremos como los de la nulidad absoluta o incluso la inexistencia misma del contrato que la contenga. Por lo tanto, es en razón de su autonomía, que el pacto arbitral subsiste incólume en el mundo jurídico cuando las partes que la convinieron nada han decidido de manera expresa, conjunta y por escrito, acerca de su modificación o eliminación.
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Decide la Sala el recurso de apelación interpuesto por la parte demandada contra la sentencia del 30 de marzo de 2012
 proferida por el Tribunal Administrativo de Santander, que decidió: 

1.- Declararse de oficio inhibido para pronunciarse de los siguientes actos administrativos por cuanto fueron derogados, tienen el carácter de preparatorios o no se demostró su existencia: 

1.1.- De las Resoluciones No. 101, 102, 103, 104, 105 del 18 de marzo de 2004 por medio de las cuales la Dirección de Tránsito de Bucaramanga le impuso a la Unión Temporal Ciudad Móvil de Bucaramanga S.A unas multas. 

1.2.- De las Resoluciones No. 283, 284, 285, 286 y 287 del 22 de junio de 2004 a través de las cuales la Dirección de Tránsito de Bucaramanga ordenó: (i) reponer los anteriores actos administrativos; (ii) abrir investigación; y (iii) correr traslado para descargos. 

1.3.- De las Resoluciones No. 515, 516, 517, 518, 519 del 26 de octubre de 2004; y de las No. 194 del 19 de abril, 254, 255 de 31 de mayo, 265, 266 del 3 de junio, 493 del 31 de octubre, 399 del 6 de septiembre y 587 del 9 de diciembre de 2005 a través de las cuales la Dirección de Transito de Bucaramanga le formuló cargos a la Unión Temporal Ciudad Móvil de Bucaramanga S.A y le corrió traslado.  

1.4.-De la Resolución No. 009 del 7 de enero de 2005 por medio de la cual la Dirección de Tránsito de Bucaramanga decretó la práctica de unas pruebas solicitadas por la Unión Temporal Ciudad Móvil. 

1.5.- De las Resoluciones presuntas que debió emitir la Dirección de Tránsito de Bucaramanga, de conformidad al silencio administrativo negativo confirmado a través de las Resoluciones 492, 495 y 496 del 31 de octubre de 2005. 

2.- Declarar la nulidad de los siguientes actos administrativos, toda vez que fueron expedidos por funcionarios no competentes para ello: 

2.1.- De las Resoluciones No. 508, 509, 510, 511 y 512 del 22 de octubre de 2004 confirmadas a través de las Resoluciones No. 639, 640, 641, 642 y 643 del 20 de diciembre de 2004; las No. 644, 645, 646 y 647 de 22 de diciembre de 2004, confirmadas mediante las Resoluciones No. 083, 084,085 y 086 del 25 de febrero de 2005; la No. 299 de 29 de junio de 2005, confirmada por medio de la Resolución No. 393 del 1 de septiembre de 2005; la No. 483 de 19 de octubre de 2005 y confirmada por la Resolución No. 595 del 15 de diciembre de 2005; las No. 492, 494, 495 y 496 del 31 de octubre de 2005;  la No. 004 de 4 de enero de 2006  por medio de las cuales la Dirección de Tránsito de Bucaramanga le impuso a la Unión Temporal Ciudad Móvil de Bucaramanga S.A unas multas. 

2.2.- De la Resolución presunta que la Dirección de Tránsito de Bucaramanga debió emitir de conformidad al silencio administrativo negativo confirmado por la Resolución No. 004 de 4 de enero de 2006. 

3.- Ordenar “que en el evento en que la Dirección de Tránsito de Bucaramanga, haya hecho efectivo el pago de los valores correspondientes a las multas contenidas en los actos anulados, proceda a devolver dichos valores debidamente indexados, conforme al análisis realizado en la parte motiva de la presente providencia”.  

I. ANTECEDENTES

1. Lo pretendido

El 28 de abril de 2006
, la Unión Temporal Ciudad Móvil de Bucaramanga S.A por intermedio de su representante legal y a través de apoderado judicial
, presentó demanda contra la Dirección de Tránsito de Bucaramanga para que se realizaran las siguientes declaraciones y condenas: 

1.1.- Que se declare la nulidad de las siguientes Resoluciones proferidas por la Dirección de Transito de Bucaramanga: 

1.1.1.- Por medio de las cuales se imponen diferentes multas y aquellas que resuelven los recursos de reposición: 

	Res.
	Concepto
	Res.
	Concepto

	101

18/03/2004
	Impuso a la Unión Temporal Ciudad Móvil de Bucaramanga S.A dos multas por valor de $17.900.000,oo y $4.008.021.oo derivadas de incumplimiento del artículo 125 de la Ley 169 de 2002 y del contrato de concesión No. 01 de 2003  
	287

22/06/2004
	1.- Ordenó reponer la Resolución No. 101 de 18 de marzo de 2004. 

2.- Abrió investigación en contra de la parte actora 

3.- Corrió traslado para descargos.

	102

18/03/2004
	Impuso a la Unión Temporal Ciudad Móvil de Bucaramanga S.A una multa por valor de $4.008.021.oo derivada de los perjuicios sufridos por el incumplimiento del contrato de concesión No. 01 de 2003. 
	286

22/06/2004
	1.- Ordenó reponer la Resolución No. 102 de 18 de marzo de 2004. 

2.- Abrió investigación en contra de la parte actora 

3.- Corrió traslado para descargos.

	103

18/03/2004
	Impuso a la Unión Temporal Ciudad Móvil de Bucaramanga S.A una multa por valor de $4.008.021.oo en virtud de los perjuicios causados como consecuencia del incumplimiento del contrato  de concesión No. 01 de 2003. 
	285

22/06/2004
	1.- Ordenó reponer la Resolución No. 103 de 18 de marzo de 2004. 

2.- Abrió investigación en contra de la parte actora 

3.- Corrió traslado para descargos.

	104

18/03/2004
	Impuso a la Unión Temporal Ciudad Móvil de Bucaramanga S.A una multa por valor de $4.008.021.oo como consecuencia de los perjuicios causados por el incumplimiento del contrato de concesión  No. 01 de 2003. 
	284

22/06/2004
	1.- Ordenó reponer la Resolución No. 104 de 18 de marzo de 2004. 

2.- Abrió investigación en contra de la parte actora 

3.- Corrió traslado para descargos.

	105

18/03/2004
	Impuso a la Unión Temporal Ciudad Móvil de Bucaramanga S.A una multa por valor de $4.008.021.oo en virtud de los perjuicios causados como consecuencia del incumplimiento del contrato de concesión No. 01 de 2003. 
	283

22/06/2004
	1.- Ordenó reponer la Resolución No. 105 de 18 de marzo de 2004. 

2.- Abrió investigación en contra de la parte actora 

3.- Corrió traslado para descargos.

	508

22/10/2004
	Impuso a la Unión Temporal Ciudad Móvil de Bucaramanga S.A una multa por valor de $8.926.434 derivada de los perjuicios causados por el incumplimiento del contrato de concesión No. 01 de 2003. 
	639

20/12/2004
	Confirmó la Resolución No. 508 de 2004

	509

22/10/2004
	Impuso a la Unión Temporal Ciudad Móvil de Bucaramanga S.A una multa por valor de $8.926.434 derivada de los perjuicios causados por el incumplimiento del contrato de concesión de concesión No. 01 de 2003. 
	640

20/12/2004
	Confirmó la Resolución No. 509 de 2004

	510

22/10/2004
	Impuso a la Unión Temporal Ciudad Móvil de Bucaramanga S.A una multa por valor de $8.926.434 derivada de los perjuicios causados por el incumplimiento del contrato de concesión No. 01 de 2003. 
	641

20/12/2004
	Confirmó la Resolución No. 510 de 2004

	511

22/10/2004
	Impuso a la Unión Temporal Ciudad Móvil de Bucaramanga S.A una multa por valor de $8.926.434 derivada de los perjuicios causados por el incumplimiento del contrato de concesión No. 01 de 2003. 
	642

20/12/2004
	Confirmó la Resolución No. 511 de 2004

	512

22/10/2004
	Impuso a la Unión Temporal Ciudad Móvil de Bucaramanga S.A dos multas por valor de $17.900.000.oo y $8.926.434 derivadas de incumplimiento del artículo 125 de la Ley 169 de 2002 y del contrato de concesión No. 01 de 2003 
	643

20/12/2004
	Confirmó la Resolución No. 512 de 2004

	644

22/12/2004
	impuso a la Unión Temporal Ciudad Móvil de Bucaramanga S.A una multa por valor de $10.243.025.oo derivada de los perjuicios causados por el incumplimiento del contrato de concesión No. 01 de 2003. 
	083

25/02/2005
	Confirmó la Resolución No. 644 de 2004

	645

22/12/2004
	Impuso a la Unión Temporal Ciudad Móvil de Bucaramanga S.A una multa por valor de $10.243.025.oo derivada de los perjuicios causados por el incumplimiento del contrato de concesión No. 01 de 2003. 
	084

25/02/2005
	Confirmó la Resolución No. 645 de 2004

	646

22/12/2004
	Impuso a la Unión Temporal Ciudad Móvil de Bucaramanga S.A una multa por valor de $10.243.025.oo derivada de los perjuicios causados por el incumplimiento del contrato de concesión No. 01 de 2003. 
	085

25/02/2005
	Confirmó la Resolución No. 646 de 2004

	647

22/12/2004
	Impuso a la Unión Temporal Ciudad Móvil de Bucaramanga S.A una multa por valor de $10.243.025.oo derivada de los perjuicios causados por el incumplimiento del contrato de concesión No. 01 de 2003. 
	86

25/02/2005
	Confirmó la Resolución No. 647 de 2004

	074

22/02/2005
	Impuso a la Unión Temporal Ciudad Móvil de Bucaramanga S.A una multa por valor de $10.888.769.oo derivada de los perjuicios causados por el incumplimiento del contrato de concesión No. 01 de 2003. 
	238

23/05/2005
	Confirmó la Resolución No. 074 de 2005

	299

29/06/2005
	Impuso a la Unión Temporal Ciudad Móvil de Bucaramanga S.A una multa por valor de $14.444.167.oo derivada de los perjuicios causados por el incumplimiento del contrato de concesión No. 01 de 2003. 
	393

01/09/2005
	Confirmó la Resolución No. 299 de 2004

	483

19/10/2005
	Impuso a la Unión Temporal Ciudad Móvil de Bucaramanga S.A una multa por valor de $16.751.948.oo derivada de los perjuicios causados por el incumplimiento del contrato de concesión No. 01 de 2003. 
	595

15/12/2005
	Confirmó la Resolución No. 483 de 2005

	492

31/10/2005
	Impuso a la Unión Temporal Ciudad Móvil de Bucaramanga S.A una multa por valor de $16.751.948.oo derivada de los perjuicios causados por el incumplimiento del contrato de concesión No. 01 de 2003. 
	Silencio administrativo negativo por medio del cual se confirma la Resolución No. 492

	494

31/10/2005
	Impuso a la Unión Temporal Ciudad Móvil de Bucaramanga S.A una multa por valor de $16.751.948.oo derivada de los perjuicios causados por el incumplimiento del contrato de concesión No. 01 de 2003. 
	Silencio administrativo negativo por medio del cual se confirma la Resolución No. 494

	495

31/10/2005
	Impuso a la Unión Temporal Ciudad Móvil de Bucaramanga S.A una multa por valor de $16.751.948.oo derivada de los perjuicios causados por el incumplimiento del contrato de concesión No. 01 de 2003. 
	Silencio administrativo negativo por medio del cual se confirma la Resolución No. 495

	496

31/10/2005
	Impuso a la Unión Temporal Ciudad Móvil de Bucaramanga S.A una multa por valor de $16.751.948.oo derivada de los perjuicios causados por el incumplimiento del contrato de concesión No. 01 de 2003. 
	Silencio administrativo negativo por medio del cual se confirma la Resolución No. 496

	004

04/01/2006
	Impuso a la Unión Temporal Ciudad Móvil de Bucaramanga S.A una multa por valor de $19.187.534.oo derivada de los perjuicios causados por el incumplimiento del contrato de concesión No. 01 de 2003. 
	Silencio administrativo negativo por medio del cual se confirma la Resolución No. 004


1.1.2.- Actos preparatorios 

	No. 
	Resolución 
	Fecha 
	Concepto

	1
	515
	26/10/2004
	Por medio de la cual  corrió traslado de los cargos formulados a la  Unión Temporal Ciudad Móvil de Bucaramanga.  

	2
	516
	26/10/2004
	Por medio de la cual  corrió traslado de los cargos formulados a la  Unión Temporal Ciudad Móvil de Bucaramanga.  

	3
	517
	26/10/2004
	Por medio de la cual  corrió traslado de los cargos formulados a la Unión Temporal Ciudad Móvil de Bucaramanga.  

	4
	518
	26/10/2004
	Por medio de la cual  corrió traslado de los cargos formulados a la Unión Temporal Ciudad Móvil de Bucaramanga.  

	5
	519
	26/10/2004
	Por medio de la cual  corrió traslado de los cargos formulados a la Unión Temporal Ciudad Móvil de Bucaramanga.  

	6
	9
	07/01/2005
	A través de la cual decretó la práctica de pruebas solicitadas por la Unión Temporal Ciudad Móvil de Bucaramanga. 

	7
	194
	19/04/2005
	Por medio de la cual formuló cargos en contra de la Unión Temporal Ciudad Móvil de Bucaramanga.  

	8
	254
	31/05/2005
	A través de la cual formuló cargos en contra de la Unión Temporal Ciudad Móvil de Bucaramanga.  

	9
	255
	31/05/2005
	Mediante la cual formuló cargos en contra de la Unión Temporal Ciudad Móvil de Bucaramanga.  

	10
	265
	03/06/2005
	Por medio de la cual corrió traslado de los cargos formulados a la Unión Temporal Ciudad Móvil de Bucaramanga.  

	11
	266
	03/06/2005
	Por medio de la cual corrió traslado de los cargos formulados a la Unión Temporal Ciudad Móvil de Bucaramanga.  

	14
	399
	06/09/2005
	Mediante la cual formuló cargos en contra de la  Unión Temporal Ciudad Móvil de Bucaramanga.  

	12
	493
	31/10/2005
	Mediante la cual formuló  cargos  en contra de la  Unión Temporal Ciudad Móvil de Bucaramanga.  

	13
	587
	09/12/2005
	Mediante la cual formuló cargos en contra de la  Unión Temporal Ciudad Móvil de Bucaramanga.  


1.2.- Que se declare que la Unión Temporal Ciudad Móvil de Bucaramanga S.A no incurrió en incumplimiento parcial del contrato de concesión No. 01 de 2003 suscrito con la Dirección de Tránsito de Bucaramanga y en consecuencia que no está obligada a pagar suma alguna de dinero por concepto de multas. 

1.3.- Que se ordene a la Dirección de Transito de Bucaramanga “en el evento de haberse hecho efectivo los valores correspondientes a las multas impuestas, se reintegró (sic) dichos valores a mi cliente con las debidas actualizaciones y perjuicios a que haya lugar”. 

1.4.- Que se condene a la Dirección de Tránsito de Bucaramanga a pagar a favor de la demandante por concepto de perjuicios morales el equivalente a 500 salarios mínimos legales mensuales vigentes. 

2. Como fundamento de sus pretensiones, la parte actora expuso los hechos que la Sala sintetiza así
: 

El día 13 de enero de 2003, la Sociedad Unión Temporal Ciudad Móvil S.A celebró con la Dirección de Tránsito de Bucaramanga el contrato No. 01 de 2003 cuyo objeto era la concesión de los servicios de parqueadero autorizados, grúas, inmovilización temporal de rodantes  y administración y operación de las zonas de estacionamiento masivo regulado (Z: E: M: R), o zonas azules existentes en la ciudad de Bucaramanga y el cual tenía una duración de 15 años, contados a partir de la fecha de iniciación. 

Posteriormente, durante ejecución del contrato, se presentaron los siguientes hechos generadores de incumplimiento por parte de la Dirección de Tránsito de Bucaramanga: (i) la no entrega del total de celdas de estacionamientos acordadas en el contrato de concesión No. 01 de 2003; (ii) la implementación de forma deliberada de comparendos educativos; (iii) la no realización de labores de control a las contravenciones de tránsito e inmovilización de vehículos cuyos conductores infrinjan el Código Nacional de Tránsito; y (iv) la no elaboración del protocolo para la sustanciación del cobro coactivo convenida entre las partes.

La Unión Temporal Ciudad Móvil de Bucaramanga S.A adujo que la Dirección de Tránsito de Bucaramanga le impuso multas “cuantiosas y millonarias, las cuales son desproporcionadas e ilegales”; pese a que ella fue quien incumplió sus obligaciones contractuales y generó toda clase de inconvenientes para evitar que la contratista cumpliera a cabalidad sus obligaciones. 

3. Concepto de violación 

La demandante estructura su concepto de violación con fundamento en los siguientes cargos:

3.1.- Violación al debido proceso: 

3.1.1.- La falta de competencia de la entidad demandada para expedir los actos administrativos demandados:

“(…) La Dirección de Tránsito de Bucaramanga, nunca ha tenido la posibilidad de multar directamente a su contratista, toda vez que como lo establece claramente el Consejo de Estado, existe una reserva legal la cual le impide a la contratante, tomarse la justicia por sus propias manos y castigar a su gusto y gana, como efectivamente lo hizo al expedir 58 resoluciones para maltratar y acabar con su colaborador. 

De esta forma, muy a pesar de estar pactadas las referidas cláusulas, el procedimiento que debió seguir la contratante fue acudir al juez del contrato para que una vez justificado los hechos y con las pruebas suficientes recaudadas, solicitara la evaluación respectiva, el susodicho incumplimiento de sus obligaciones y la consecuente multa”. 

3.1.2.- Error en la apreciación del valor de la multa: 

De conformidad con la cláusula cuarta del contrato de concesión No. 01 de 2003, las multas no podían excederse del cinco por mil del valor total del contrato, el cual según el relato del demandante ascendía para el año 2005 a $354.468.323.oo. 

No obstante, en las diferentes resoluciones demandadas se señala que el “valor total del contrato a 30 de noviembre de 2005, último informe de interventoría equivale a $3.837.506.823.oo, lo cual no se puede tomar como base para la aplicación de las multas” por los siguientes motivos: 

(i) La interventoría no se encontraba facultada para definir el valor del contrato para efectos sancionatorios. 

(ii) De conformidad con lo estipulado en el contrato de concesión No. 01 de 2003, la estimación del valor del contrato para efectos sancionatorios, se establecía anualmente por lo que no “se entiende porque se impone (sic) multas en diferentes meses del año 2004 y 2005 con un (sic) informes parciales en los diferentes meses”. 

(iii) De acuerdo con la propuesta económica de la parte actora y la cual fue aceptada por la entidad demandada, el valor del contrato se determinaba por “la forma de participación de ingresos brutos”. 
3.2.- Falsa motivación:

Las Resoluciones demandadas se fundamentaron en supuestos incumplimientos del contrato de concesión por parte de la contratista, los cuales no se encontraban demostrados. 

3.3.- La excepción de contrato no cumplido: 

Al respecto, la parte actora manifestó: 
“(…) El atraso en el pago de sus obligaciones por parte del contratista se ha venido presentando en la medida que el déficit económico se acrecienta y sus posibilidades de financiamiento disminuyen, mientras la administración no hace nada por corregir sus incumplimientos y salvaguardar los intereses del concesionario, no obstante se deja claro que el incumplimiento del contratista, fue producto del incumplimiento de la concedente, ya que desde el mismo inicio del contrato, la Dirección de Tránsito provocó una serie de actos administrativos y comportamientos unilaterales, para evitar que el contrato se cumpliera a cabalidad tal y como se había diseñado en el pliego de condiciones y términos de referencia, como está ampliamente probado en el presente documento (…)”. 

 4. El trámite procesal

4.1.- La demanda fue admitida
 y notificada a la Dirección de Tránsito de Bucaramanga
, quien dentro del término de fijación en lista contestó
 en el sentido de oponerse a las pretensiones, con fundamento en que: 

4.1.1.- El obrar de la Dirección de Tránsito de Bucaramanga fue respetuoso de las normas constitucionales y legales que regían para el momento de la ocurrencia de los hechos. 

4.1.2.- Con relación a la falta de competencia para imponer las multas, de conformidad con los artículos 13 y 40 de la Ley 80 de 1993 y la jurisprudencia del Consejo de Estado, se incorporó en el contrato de concesión No. 01 de 2003, la cláusula de multas como mecanismo para inducir al contratista a cumplir sus obligaciones en la forma y términos pactados, incluyendo en ella la potestad de la entidad para imponerlas y descontarlas de lo adeudado, sin necesidad de recurrir al juez del contrato. 

4.1.3.- En cuanto al error en la apreciación del valor de la multa, de conformidad con el parágrafo primero del artículo cuarto del contrato de concesión No. 01 de 2003, la suma mencionada para el año 2005 por el demandante, esto es $354.460.233, solo se tiene en cuenta para determinar el reajuste del valor fiscal, pólizas y publicación y no para definir el valor de la multa. 

4.1.4.- Respecto a la falta de motivación, la parte demandada manifestó: 

“(…) Las motivaciones que fundamentaron los diferentes actos administrativos son serias y acordes con la realidad existente y probada dentro del proceso como se aprecia en cada uno de ellos, es de anotar que al interesado siempre se le dio la oportunidad de defensa guardando el debido proceso, máxime que como se aprecia en el soporte de cada uno de los diversos actos administrativos el actor siempre tuvo la oportunidad de ejercer su derecho a la contradicción, de forma tal que presentaba sus  escritos de descargos y los recursos que para tal efecto se concedían, pudiéndose observar cómo se expresó en puntos anteriores que producto de ese accionar fueron varios los actos administrativos que se repusieron y otros que a su vez se confirmaron”. 

Después de decretar y practicar pruebas
, el Tribunal Administrativo de Santander corrió traslado a las partes para que alegaran de conclusión
, oportunidad que fue aprovechada por la demandante
 y demandada
. 

II. LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL

Como se anotó ad initio de esta providencia el 30 de marzo de 2012 el Tribunal Administrativo de Santander
 accedió parcialmente a las pretensiones de la demanda, por cuanto consideró: 

“Teniendo en cuenta el lineamiento jurisprudencial analizado anteriormente, para la Sala resulta claro que si bien la cláusula catorce del contrato 01 del 13 de enero de 2003, celebrado entre la Dirección de Tránsito de Bucaramanga y la Unión Temporal Ciudad Móvil de Bucaramanga, consagró la cláusula excepcional de imposición de multas unilaterales mediante la dictación de actos administrativos, lo cierto, es que la Ley 80 de 1993, no contemplaba esta posibilidad, pues si bien podían ser incluidas, su ejecución debía hacerse ante el Juez de lo Contencioso Administrativo, pues carecía de competencia para hacerlas efectivas. 

Como todas las multas se impusieron por parte de la Dirección de Tránsito de Bucaramanga, mediante la dictación de actos administrativos de carácter particular; resulta claro que se encuentran viciadas de nulidad, pues huelga repetir, sólo podían hacerse efectivas ante el Juez de lo Contencioso Administrativo, por lo que así se declarará en la parte resolutiva de la presente providencia”.  
III. EL RECURSO DE APELACIÓN 

El 17 de mayo de 2012 el apoderado judicial de la parte demandada interpuso el recurso de apelación en contra de la sentencia de primera instancia
, el cual fue sustentado mediante escrito presentado el 29 de mayo de 2012
 y en el que solicitó que se revocaran los artículos 3, 4 y 5 de la parte resolutiva de la sentencia y en su lugar se le absolviera de toda responsabilidad por cuanto consideró:

“(…) De la aplicación integral del artículo 17 de la Ley 1150 de 2007, especialmente en su parágrafo transitorio el cual se desconoció en primera instancia y que de su aplicación se declare que la Dirección de Tránsito de Bucaramanga, era y es competente para imponer las multas, objeto de estudio, y que además esta entidad pública era y es competente para hacerlas efectivas, sin tener que acudir al órgano jurisdiccional del poder público; toda vez, que a partir de los presupuestos referidos, actuó conforme lo estipula la Constitución y la Ley, con lo que estoy seguro que la decisión debe cambiar sustancialmente y en el sentido requerido en el presente escrito”. 

IV. EL CONCEPTO DEL MINISTERIO PÚBLICO

El señor Agente del Ministerio Público no emitió concepto. 

En consideración a que el expediente se encuentra al despacho del Consejero Ponente  para elaboración del fallo y no advirtiéndose causal de nulidad que pueda invalidar lo actuado, la Sala de Subsección C procede a desatar la alzada previas las siguientes: 

V. CONSIDERACIONES

Para resolver lo pertinente, la Sala, retomando la problemática jurídica propuesta  por los actores precisará el alcance de los conceptos adoptados como ratio decidendi para sustentar la decisión que adelante se expone: (1) La acción de controversias contractuales y la jurisdicción arbitral. (2) El pacto arbitral – la cláusula compromisoria y el compromiso. (3) Las excepciones a la justicia arbitral. (4) Renuncia al pacto arbitral - a la Cláusula Compromisoria. (5) Análisis del caso concreto
.
1. La acción de controversias contractuales y la jurisdicción arbitral
.  

En el derecho administrativo colombiano las controversias surgidas de las relaciones contractuales del Estado no constituyen, en cuanto a su conocimiento, un privilegio de la jurisdicción contenciosa administrativa. Precisamente, con el ánimo de garantizar a los asociados, la resolución pronta de los conflictos derivados de las relaciones negóciales del Estado, y con el propósito de obtener, la seguridad jurídica necesaria para mantener la suficiente fluidez en el trafico jurídico y la confiabilidad indispensable en las instituciones, se ha desarrollado de tiempo atrás en nuestra legislación
, pero sobre todo acentuado, con la entrada en vigencia de la constitución política
 de 1991, un complejo sistema de justicia alternativa, que en materia de litigios contractuales, se caracteriza por la incorporación de la cultura de la prioridad en la utilización de mecanismos de solución directa de las diferencias y discrepancias surgidas entre las partes, con ocasión de la actividad contractual y, de la utilización de ser del caso, de alternativas diferentes a las tradicionalmente judiciales, como las de la conciliación, amigable composición, transacción y cualquiera otra de los previstas en la ley
, sin que de manera alguna puedan ser estos mecanismos, objeto de restricciones o limitaciones por la administración o por cualquier interesado, prohibiéndose de manera expresa por el ordenamiento actitudes de esta naturaleza
. 

En este contexto, se destaca por su utilidad, necesidad y procedencia la figura del arbitramento
, la cual, fundada en razones de planeación del contrato y autonomía y voluntariedad de las partes que se concretan en el denominado pacto arbitral
 permiten dar vida jurídica a la posibilidad de que árbitros habilitados juzguen las diferencias surgidas de la relación negocial del Estado
. 

El consentimiento forjado para la administración sobre bases de planeación del negocio y de razonabilidad, y consolidado en el acuerdo de voluntades de las partes contratantes, puede traducirse materialmente en la existencia de una cláusula compromisoria contenida en el contrato mismo, o en la celebración de un acuerdo, por fuera del texto mismo del contrato estatal, denominado compromiso, en ambos casos, con la fuerza, autonomía y sustancia necesarias para demarcar el ámbito de acción de los particulares que habrán de resolver los conflictos emanados de la relación contractual principal, a la cual se accede por estas vías extraordinarias
. 

Esta orientación se deduce sin mayores dificultades de la redacción de los artículos 68 y 69 de la ley contractual del Estado, disposiciones incorporadas en los artículos 226 y 227 del Decreto 1818 de 1998, al disponer precisamente que las entidades estatales y los contratistas buscarán solucionar en forma ágil, rápida y directa las diferencias y discrepancias surgidas de la actividad contractual, acudiendo a cualquiera de los mecanismos anteriormente señalados, o incorporando en los contratos, estipulaciones que privilegien este tipo de soluciones, frente a los conflictos y discrepancias que surjan de la relación contractual.

Esta decisión del legislador, de retomar los senderos de la solución directa y pacífica de las diferencias contractuales, se acentúa en la redacción del artículo 69 del mencionado estatuto, al indicar, que las autoridades, no podrán establecer prohibiciones a la utilización de los mecanismos de solución directa de las controversias nacidas de los contratos estatales, ni establecer prohibiciones en torno a la posibilidad de acudir al arbitramento, para resolver los conflictos que se presenten en todo lo relacionado con los contratos del Estado. Esto es, se abren todas las posibilidades para que las partes, en ejercicio de la autonomía de la voluntad acuerden, cuando lo consideren, habilitar árbitros para que diriman las diferencias o litigios emanados de la relación contractual
. 

De conformidad con las normas constitucionales relativas al ejercicio de la función de administrar justicia por parte de los particulares, en concordancia con los artículos 70 a 72 de la ley 80 de 1993 incorporados en los artículos 228 a 230 del Decreto 1818 de 1998 o norma compiladora de los mecanismos alternativos de solución de conflictos, la acción contractual podrá ser ejercida ante los tribunales de arbitramento, conformados por particulares, elevados a la categoría de árbitros, a través de la habilitación, que en ejercicio de la autonomía de la voluntad, efectúan las partes contratantes, para resolver los litigios o controversia que surjan del contrato mismo, o los que se adviertan con posterioridad y que sean de carácter transigible
. Habilitación esta de carácter solemne, contenida en pactos arbítrales que pueden tener la forma de cláusula compromisoria, o si es del caso, de compromiso y a las cuales acude la administración a partir de los razonables análisis y justificaciones sustentadas en la planeación del negocio mismo. Esto es, que la decisión de acudir a esta habilitación tiene adicionalmente sus soportes en el principio de planeación de los contratos públicos.

En este sentido, se puede sostener que esta forma alternativa de solución de conflictos contractuales deriva su existencia de la voluntad de la administración, debidamente soportada en los estudios previos elaborados en virtud del principio de planeación contractual, aceptada por la otra parte negocial, consentimiento este, que es aceptado y reconocido por la Constitución Política en el inciso cuarto de su artículo 116, como un mecanismo valido para investir con autoridad judicial a determinadas personas naturales, constituyéndose en este sentido, la autonomía de la voluntad
, entonces, es el sustento supremo del mecanismo arbitral; su indiscutible base de carácter material, que determina los alcances, limitaciones y sobre todo conforma el ámbito de sus competencias funcionales
.Indica la disposición que “los particulares pueden ser investidos transitoriamente de la función de administrar justicia en la condición de jurados en las causas criminales, conciliadores o en la de árbitros habilitados por las partes para proferir fallos en derecho o en equidad, en los términos que determine la ley”.

Asimismo, el principio se retoma en la Ley 270 de 1996 "Estatutaria de la Administración de Justicia", que al desarrollar el anterior precepto constitucional lo hace bajo la advertencia en su artículo 8 de proclamar como una regla fundamental para la administración de justicia la alternatividad de mecanismos para la solución de los conflictos entre los asociados, destacándose entonces, la tendencia a abandonar como vía única frente a los litigios la solución jurisdiccional tradicional y aceptándose otras alternativas, entre ellas la administración de justicia por árbitros habilitados por las partes dentro de los términos de la constitución y la ley. 

Es así como, en el artículo 13 No. 3 de esta misma codificación estatutaria al referirse al ejercicio de la función jurisdiccional por otras autoridades y por particulares determina que la justicia en Colombia, puede ser ejercida entre otros por los árbitros habilitados por las partes, en asuntos susceptibles de transacción, de conformidad con los procedimientos señalados en la ley. Tratándose de arbitraje, las leyes especiales de cada materia establecerán las reglas del proceso, sin perjuicio de que los particulares puedan acordarlas. Los árbitros, según lo determine la ley, podrán proferir sus fallos en derecho o en equidad.

 

Esto es, al elevarse a norma suprema y ser esta desarrollada por la ley estatuaria de la administración de justicia, en el sentido de que las partes de un contrato, pueden habilitar árbitros para conformar tribunales tendientes a resolver conflictos con fuerza vinculante y de carácter judicial, en asuntos que puedan ser susceptibles de transacción, se incorpora al ordenamiento constitucional, un típico principio negocial, fundamentador de la capacidad constructiva de la autonomía de la voluntad, como es el de la habilitación consensuada para instituir autoridades y sobre todo para determinarles el contenido sustancial de sus competencias
. 

La facultad de habilitación propia del derecho privado y de las relaciones negóciales entre particulares se incorpora en el derecho constitucional de manera general, irrigando en consecuencia, absolutamente todo el espectro contractual, incluso el del Estado, permitiendo que el arbitraje a través de tribunales de arbitramento, se desarrolle como un instrumento viable, en tratándose de los conflictos susceptibles de transacción que se presenten en las relaciones contractuales de las entidades estatales, de carácter judicial, respetuoso del debido proceso y de los demás derechos fundamentales tal y como acontece en todo proceso judicial
, siempre y cuando en el proceso de planeación del negocio la administración lo hubiere considerado razonablemente, o las circunstancias lo recomendaron justificadamente en el caso del compromiso propiamente dicho.

Esto con una limitante trascendental, la de que tan solo es procedente en los litigios que pudieren ser objeto de transacción entre las partes, lo cual excluye
, en consecuencia, materias como la legalidad del ordenamiento jurídico aplicable al contrato, o de los actos administrativos que se presenten en el desarrollo de la actividad contractual
. 

En la perspectiva estrictamente legal, esta es la orientación que las normas reguladoras del arbitramento le otorgan a la institución
, al aceptarla como una habilitación de árbitros, a particulares, para que actuando a través de tribunales, por ellos conformados, definan con fuerza de decisión judicial un conflicto entre partes interesadas
. Se trata en términos de la ley de  “un mecanismo por medio del cual las partes involucradas en un conflicto de carácter transigible, defieren su solución a un tribunal arbitral, el cual queda transitoriamente investido de la facultad de administrar justicia, profiriendo una decisión denominada laudo arbitral”. (El artículo 111 de la Ley 446 de 1998, que modificó el artículo 1º del Decreto 2279 de 1989, recogido en el artículo 115 del Decreto 1818 de 1998). 

2. El pacto arbitral – la cláusula compromisoria y el compromiso 
El consentimiento de las partes contratantes tendiente a la habilitación de árbitros, en consecuencia la renuncia a la jurisdicción contenciosa y la conformación de los tribunales pertinentes se solemniza a través de pactos arbítrales que pueden según las circunstancias adoptar la modalidad de cláusula compromisoria y compromiso, así se deduce de la redacción del artículo 115 de la Ley 446 de 1998 que modifica el artículo 2º del Decreto 2279 de 1989 y 117 del decreto 1818 de 1998.

La cláusula arbitral contiene el consentimiento de las partes de someterse a la justicia arbitral frente a eventuales
 litigios surgidos del contrato. Esta decisión bilateral puede formalmente aparecer estipulada como una simple cláusula contractual donde se manifieste la decisión de las partes de someter las distintas diferencias que puedan surgir por razón de la celebración del contrato y de su ejecución, desarrollo, terminación o liquidación al conocimiento de árbitros y de ser posible la delimitación material de los asuntos que se someterían a conocimiento de ellos
. Esta intención también puede estar contenida en documento anexo al contrato caso en el cual para producir efectos jurídicos deberá expresar el nombre de las partes e indicar en forma precisa el contrato al que se refiere. 

La cláusula compromisoria, tiene, pues, su fuente jurídica en el contrato, pero goza de autonomía plena frente a este, en la realidad de las cosas es otro negocio jurídico  y su finalidad no es otra que la de procurar la solución ágil de los eventuales conflictos que surjan entre las partes
. (Artículo 70 de la ley 80 de 1993, 228 del decreto 1818 de 1998 en concordancia con el 118  y 120 de este mismo decreto y artículo 4º del Decreto 2279 de 1989)

El compromiso, que igualmente es un negocio jurídico autónomo,  al contrario de lo que ocurre con la cláusula compromisoria, tiene como punto de partida la existencia
 de un litigio presente y determinado emanado de un contrato estatal, se trata por lo tanto de un pacto en el cual las partes acuerdan someter una diferencia preexistente de naturaleza contractual a la decisión de los árbitros y relativas a la celebración del contrato y su ejecución, desarrollo, terminación o liquidación del mismo
. 

En general el pacto arbitral goza de plena autonomía en cualquiera de sus modalidades, ordenando en virtud del artículo 116 constitucional de manera excepcional y transitoria la jurisdicción que asumirá los litigios acordados por las partes.  En este sentido, el pacto debe ser no solo reconocido por las autoridades, sino respetado y acatado con toda la fuerza e intensidad que el ordenamiento constitucional le brinda, en especial cuando se intenten acciones o mecanismos procesales por fuera de sus parámetros materiales. 

La existencia del pacto enerva cualquier posibilidad de actuación por parte de las autoridades contencioso administrativas en cuanto la configuración de una clara hipótesis de ausencia sustancial de jurisdicción para actuar válidamente en relación con los litigios que le fueren puestos a su consideración.    

3. Las excepciones a la justicia arbitral 

Como viene de decirse, la fuente jurídica de la jurisdicción arbitral nace de la propia normativa constitucional, conforme a las notas del inciso final del artículo 116 constitucional a cuyo tenor literal se lee “Los particulares pueden ser investidos transitoriamente de la función de administrar justicia en la condición de jurados en las causas criminales, conciliadores o en la de árbitros habilitados por las partes para proferir fallo en derecho o en equidad, en los términos que determine la ley”.

Dicho precepto, en lo que hace relación a la justicia arbitral, encuentra su explicación y razón de ser dentro de un marco jurídico constitucional relativo a la economía social de mercado, conforme al cual se reconoce la libre iniciativa de los particulares
 para entrar, participar y salir libremente del mercado así como la competencia del Estado, previa intervención legislativa, de intervenir en el decurso económico de manera restrictiva y proporcional. En lo que respecta a las entidades públicas, como también se dijo, tal principio se conjuga con la debida y necesaria planeación negocial. 

Por consiguiente, si la justicia arbitral es reflejo del reconocimiento jurídico de la autonomía de la voluntad de las partes para decidir que un particular ad-hoc resuelva con fuerza de cosa juzgada la controversia (futura o actual) suscitada, se sigue que las condiciones, restricciones o modulaciones de dicho instituto jurídico sustantivo quedan reservadas, de manera exclusiva y excluyente, a lo que disponga el legislador sobre la materia dentro del ámbito de configuración normativa que la propia Constitución le reconoce de manera especial en el artículo 116 cuando prescribe que la administración de justicia por los particulares se realizará “en los términos que fije la ley”.

Quiere decir lo anterior, que las limitaciones ratione materiae a la competencia de la jurisdicción arbitral no pueden ser otras que las derivadas de manera directa, taxativa y perentoria de la Ley, pues sólo de esta manera se garantiza el ejercicio efectivo de este tipo de justicia y se protege la autonomía privada de la voluntad. En esta línea de pensamiento, se tiene que no están llamadas a prosperar aquellas lecturas dirigidas a limitar el campo de acción de la justicia arbitral que no se correspondan directamente con tal presupuesto. 

Así, conviene recordar, con la jurisprudencia constitucional y de esta Sección, que las excepciones a la operatividad de la cláusula compromisoria, en el ámbito de la contratación estatal, hacen referencia a los actos administrativos dictados por la Administración en ejercicio de las facultades de que trata el artículo 14 de la Ley 80 de 1993 así como otras decisiones unilaterales. Se trata de un criterio sólido y unificado de la Sección Tercera de esta Corporación, reiterado recientemente en providencia de 18 de abril de 2013 (exp. 17859):

“(…) la Sección Tercera de esta Corporación, mediante sentencia del 10 de junio de 2009
, se pronunció sobre el alcance de la sentencia C-1436 de 2000
, mediante la cual la Corte Constitucional examinó la exequibilidad de los artículos 70 y 71 de la Ley 80 de 1993. En aquella oportunidad, esta Sección concluyó, tal como lo hizo el juez constitucional, que los particulares investidos de funciones jurisdiccionales transitorias no pueden pronunciarse sobre la legalidad de los actos administrativos contractuales que comportan el ejercicio de cláusulas exorbitantes o excepcionales al derecho común por parte del Estado, con clara alusión a aquéllos que consagra expresamente el artículo 14 de la Ley 80 de 1993, es decir, los de: a) interpretación unilateral del contrato, b) modificación unilateral del contrato, c) terminación unilateral del contrato, d) sometimiento a las leyes nacionales, e) caducidad y f) reversión, y concluyó también que los demás actos administrativos contractuales, es decir, aquellos que surgen del ejercicio de facultades distintas a aquellas que de manera expresa recoge el artículo 14 acabado de citar, sí pueden ser sometidos al estudio, al examen, al conocimiento y a la decisión de árbitros, “en la medida  en que no se encuentran cobijados por los alcances de la sentencia de la Corte Constitucional y en relación con los mismos tampoco la Constitución o la Ley establecen restricción alguna”
.

Dicho lo anterior, esta Sala comprende que la habilitación de las partes de un contrato estatal para que un tercero resuelva judicialmente una controversia constituye un desarrollo expreso y directo por el constituyente tal como se verifica en el artículo 116 superior en armonía con otras disposiciones; por tanto, corresponde al Juez Administrativo leer esta institución en clave constitucional para comprender que salvo aquellas restricciones, modulaciones o restricciones que expresamente fije la Ley, no es dable restar eficacia jurídica a la cláusula compromisoria o compromiso suscritos por las partes. 

4. Renuncia al pacto arbitral - a la Cláusula Compromisoria 

La Sala en múltiples ocasiones se ha pronunciado sobre de la naturaleza del pacto arbitral y ha concluido que este debe ser expreso y que su finalidad consiste en habilitar la competencia de los árbitros y, a su vez, excluir la jurisdicción institucional, esto es, la competencia de la Jurisdicción Contencioso Administrativa.  

Entonces, se tiene por cierto que la cláusula compromisoria debe solemnizarse mediante escrito que contenga la manifestación expresa de las partes, de manera que refleje su voluntad inequívoca de someter los conflictos que entre ellas puedan surgir con ocasión 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 jurídico, o por separado”
, razón por la cual el pacto arbitral no puede presumirse y su existencia no puede deducirse por vía interpretativa.

Así las cosas, el único requisito de forma previsto en la ley respecto del pacto arbitral y específicamente de la cláusula compromisoria, el cual la reviste de solemnidad, consiste en la exigencia de que conste por escrito.

Ahora bien, con relación a la renuncia que de la cláusula compromisoria hagan las partes, vale recordar que una primera tesis desarrollada por la jurisprudencia de la Sala,  aceptaba la renuncia tácita de las partes de un contrato estatal a la aplicación de la cláusula compromisoria, cuando a pesar de haber acordado llevar sus diferencias al conocimiento de la denominada justicia arbitral, una de tales partes decidía formular su demanda ante la Jurisdicción de lo Contencioso Administrativo y la otra parte no alegaba la existencia de dicha cláusula ni proponía la correspondiente excepción de la falta de jurisdicción, ya fuera porque no existía contestación a la demanda o porque, aun en el evento de haberse efectuado, dicha contestación guardaba silencio al respecto. 

Sin embargo, la Sección Tercera de esta Corporación, en su Sala Plena, mediante providencia del 18 de abril de 2013
 modificó y unificó la tesis jurisprudencial que se venía aplicando. Al respecto sostuvo: 

“Continuar aceptando la tesis de la renuncia tácita a la aplicación de la cláusula compromisoria, por el hecho de que la parte demandada no formule la excepción correspondiente, equivaldría a dejar al arbitrio de cada parte la escogencia de la jurisdicción que va a decidir el conflicto entre ellas presentado, a pesar de haber convenido, en forma libre y con efectos vinculantes, que sus diferencias irían al conocimiento de la justicia arbitral, e implicaría admitir, también, la existencia de dos jurisdicciones diferentes y con igual competencia para solucionarlo, a pesar de que sólo una de ellas pueden conocer y decidir sobre el particular.”
En conclusión, la decisión de unificación y adopción de la tesis jurisprudencial vigente reconoce que la única vía para modificar, alterar o derogar de manera válida el pacto arbitral la constituye la celebración de un nuevo convenio expreso entre las partes contratantes, revestido de la misma formalidad –escrito– que las normas vigentes exigen para la celebración del mismo. 

Con relación al cambio jurisprudencial la Subsección quiere reiterar algunas razones que refuerzan el fundamento de dicho cambio, contenidas en sentencia de 12 de agosto de 2013, Exp. 28.730
:

i).- El carácter solemne y expreso que por mandato legal caracteriza a la cláusula compromisoria. 

Las normas legales vigentes que regulan los asuntos arbitrales en cuanto a los contratos estatales establecen la solemnidad del escrito como un requisito esencial de la cláusula compromisoria, tal como en diversas oportunidades lo ha puesto de presente la jurisprudencia de la Sección Tercera
. 

Entonces, por cuanto el perfeccionamiento del pacto arbitral exige la solemnidad del escrito a través del cual las partes manifiesten su voluntad expresa de someterse a la denominada justicia arbitral, del mismo modo la modificación, variación, derogatoria o renuncia a ese acuerdo debe someterse a las formalidades exigidas para su formación. 

En atención a lo anterior, debe preverse que exigir para la modificación o renuncia del pacto arbitral, o concretamente de la cláusula compromisoria, los formalismos propios de la formación del negocio jurídico, encuentra su fundamento en el principio según el cual en el Derecho las cosas se deshacen como se hacen.

Sin embargo, también la jurisprudencia ha aclarado que la presente tesis no pretende convertir el pacto arbitral en inmodificable e inderogable. Simplemente se trata de someterlo al acuerdo conjunto, expreso y escrito de las partes que en él convinieron.

ii).- La naturaleza autónoma de la cláusula compromisoria. 

Como es bien sabido, según lo desarrollan de manera precisa los parágrafos de los artículos 116 de la Ley 446 de 1998 y 118 del Decreto 1818 de 1998, la autonomía de la cláusula compromisoria constituye una de sus principales características y en virtud de ella se determina que los efectos de la cláusula compromisoria están llamados a subsistir aun en eventos tan extremos como los de la nulidad absoluta o incluso la inexistencia misma del contrato que la contenga
. 

Por lo tanto, es en razón de su autonomía, que el pacto arbitral subsiste incólume en el mundo jurídico cuando las partes que la convinieron nada han decidido de manera expresa, conjunta y por escrito, acerca de su modificación o eliminación.
iii).- Los efectos procesales que el correspondiente pacto arbitral está llamado a generar. 

También la jurisprudencia ha sostenido que cuando los jueces contencioso administrativos advierten en la presentación de la demanda la existencia de la correspondiente cláusula compromisoria, de manera directa y primae facie, deben proceder al rechazo por carecer de jurisdicción y de competencia –para evitar que sus actuaciones resulten afectadas de los vicios de nulidad consagrados en los numerales 1 y 2 del artículo 140 del C. de P. C.– sin tener que esperar a que el extremo pasivo de la demanda proponga la respectiva excepción.

Lo anterior con fundamento en que las partes del contrato estatal previamente han acordado, mediante la cláusula compromisoria, habilitar la competencia de los árbitros y derogar la jurisdicción y la competencia de los jueces administrativos.  

iv) El respeto a los principio de planeación 

Del mismo modo, la Sala ha entendido que si el pacto arbitral o la cláusula compromisoria provienen de los estudios previos de la contratación estatal y fue pactada con fundamento en ellos, esto es, en desarrollo del principio de planeación, naturalmente resultaría contradictorio que se admitiera la posibilidad de su disposición unilateral por parte del contratista demandante. 

v).- El deber del juez contencioso administrativo de declarar oficiosamente los hechos que constituyen una excepción. 

Finamente, frente a los fundamentos que refuerzan el cambio de tesis jurisprudencial, con atención al inciso 2º del artículo 164 del C.C.A., según el cual “en la sentencia definitiva se decidirá sobre las excepciones propuestas y sobre cualquier otra que el fallador encuentre probada”; la Sala ha concluido que de manera imperativa, corresponde a los jueces el deber de pronunciarse en la sentencia tanto sobre las excepciones que hubieren sido propuestas como sobre aquellas otras que se encuentren probadas. 
5. Caso Concreto 

5.1 En el caso de autos la Sala encuentra acreditado que el 13 de enero de 2003, entre la Dirección de Tránsito de Bucaramanga y  la sociedad Unión Temporal Ciudad Móvil de Bucaramanga, se suscribió el contrato de concesión No. 001 de 2003
, el cual tenía por objeto: 

“Primera: Objeto: Consiste en la concesión para la explotación con carácter de exclusividad de la Dirección de Tránsito hacía el concesionario de los servicios de parqueaderos autorizados o patios; gruas; inmovilización temporal de  rodantes y administración y operación de las zonas de estacionamiento másivo regulado (Z: E: M: R), o zonas azules existentes en la ciudad de Bucaramanga correspondientes geograficamente, entre otras, a las zonas de estacionamiento existentes en los sitios cuya localización aparece consignada en la relación anexa, y las que posteriormente se determinen por la Dirección de Tránsito y de conformidad con los Acuerdos Municipales números 090 de 1996 (diciembre 20) “Por el cual se otorgan unas facultades al Alcalde de Bucaramanga”, 098 de 1995 (29 de diciembre) “por el cual se establece el sistema municipal de estacionamiento autorizado en vía pública, denominado “zonas azules” y se autoriza la concesión del mismo y la Resolución No. 0039 de 1997 (enero 16) “por medio del cual se reglamenta el sistema de estacionamiento autorizado en vía pública, denominado “zonas azules”. La Dirección de Tránsito se reserva el derecho de seleccionar nuevos sectores o áreas especificas dentro del perimetro estipulado de acuerdo con los planos de la ciudad o a restringirlas (sic), para lo cual debe contar con estudios eminentemente técnicos que justifiquen tales actuaciones, obligandose el concesionario, por su cuenta y riesgo, a implementar, operar y administrar el sistema de estacionamiento en los lugares asignados y prestar los servicios de gruas; parqueaderos autorizados e inmovilización temporal de rodantes, teniendo en cuenta las especificaciones técnicas establecias en los pliegos de condicions y la oferta. Cuando se trate de restringir, ampliar zonas o suprimirlas, además de obedeer a estudios técnicos, deberán tenerse en cuenta los plantes de desarrollo vial y el POT  (Plan de Ordenamiento Territorial). En cualquier caso la restricción o supresión o adición dfeberá efectuarse respetando el equilibrio de la ecuación contractual existente en el momento de la supresión, o restricción, o adición. De igual manera, el concesionario se obliga a explotar con carácter de exclusividad, por su cuenta y riesgo y a las tasas establecidas en el Acuerdo No. 090 de 1996 (diciembre 20) y tarifas acordadas, los servicios antes citados y a administrar su operación en condiciones normales de tiempo y de uso, sin que la Dirección de Tránsito de Bucaramanga tenga que desembolsar suma alguna para su mantenimiento u operación. De otra parte, el concesionario se obliga a contar con el personal que requiera y con el que puedan dar cumplimiento al iniciso segundo del artículo 7 de la Ley 769 de 2002, en lo que respecta al objeto de la presente ilicitación, esto es, en cuanto hace relación al ejercicio de la función admimistrativa de notificación y aporte de pruebas, utilizando para tal efecto, máximo ocho (8) personas, con calidades y nivel educativo establecido por la Dirección de Tránsito, de confornidad con los pliegos de condiciones; inmovilización y traslado de vehículos en grua, patios, siguiendo para ello el procedimiento que establece la ley. Parágrafo primero: Serán de cargo del concesionario la totalidad de los gastos de operación; administración y financieros del programa, y demás, acorde a lo estipulado en los pliegos de condiciones. Parágrafo segundo: La tasa por el derecho de parqueo en las zonas de estacionamiento másivo regulado sobre vía pública (Z:E:M:R) o azul, será el equivalente al parqueadero tipo C, de conformidad con lo establecido en el Acuerdo que creó las zonas azules hasta cuando se modifique por la autoridad competente. Parágrafo tercero: El concesionario se obliga a ejecutar la delegación de la función administrativa de aporte de pruebas y notificación de comparendos, previstas en el inciso segundo del artículo 7º de la Ley 769 de 2002, por un término de cinco (5) años contados a partir de la firma del acta de inicio del ejercicio de la función delegada y de conformidad con el pliego de condiciones, utilizando máximo ocho (8) personas”. 

Dentro del mencionado contrato, las partes acordaron que las controversias surgidas en razón de dicho contrato se someterían a la decisión de un Centro de Conciliación, Arbitraje y Amigable Composición de la Cámara de Comercio o de un Tribunal de Arbitramento, en el caso que persistan dichas diferencias. Al respecto se lee: 

“Vigesima: Solución de controversias: Toda diferencia, discrepancia surgida entre cotratante y contratista con relación a la actividad contractual deberán ser resueltos de acuerdo a los mecanismos previstos en la Ley 80 de 1993 en especial la conciliación, amigable composición y transacción sometiendo las controversias surgidas al Centro de Conciliación, Arbitraje y Amigable Composición de la Cámara de Comercio y/o Procuraduría judicial directamente. 

Vigesima primera: Cláusula compromisoria: Una vez agotada las instancias (sic) establecidas en la cláusula vigesima, de persistir las diferencias o discrepancias con relación a la actividad contractual, su ejecución o liquidación, estas se resolverán por un Tribunal de Arbitramento, cuyo fallo será en derecho. El Tribunal estará compuesto por tres árbitros designados según las normas vigentes sobre la materia y su constitución, funcionamiento y duración se sujetará a las mismas normas (…)”.    

5.2 Ahora bien, aunque también se encuentra acreditado que la Dirección Nacional de Tránsito y la Unión Temporal Ciudad Móvil de Bucaramanga S.A suscribieron dos otrosíes al contrato entre ellas celebrado, lo cierto es que en ellos no se observa que las cláusulas compromisoria y de solución de controversias hubieran sido objeto de modificación o renuncia. 

Al respecto, la Sala prevé que en los otrosíes las partes expresamente acordaron modificar lo relacionado con el control y veeduría en la operación de inmovilizadores y lo atinente a la tasa del servicio de instalación y desinstalación de inmovilizadores que cobraba el concesionario
 y tener como ejecutor del contrato a la  Unión Temporal Ciudad Móvil de Bucaramanga S.A
. 

De igual forma, la Sala encuentra que en el otrosí suscrito entre las partes mediante el cual se modificó lo relacionado con el control y veeduría en la operación de  inmovilizadores y lo relacionado con las tasas a pagar por el servicio de instalación de inmovilizadores, expresamente se señaló que “las demás cláusulas del contrato No. 001 de 2003 no modificadas, continuan vigentes y obligan a las partes en los términos que se suscribieron”.   

Por lo demás, la Sala también hace constar que en el plenario no obra material probatorio de donde se desprenda que las partes expresamente renunciaron o derogaron la cláusula compromisoria entre ellas pactada, consecuencia de lo cual el juez entiende que el pacto arbitral continúa vigente y no puede ser desconocido, en síntesis, por las siguientes razones: 

a) La administración pública en desarrollo del principio de planeación que rige toda la actividad contractual estimó pactar la cláusula compromisoria en el contrato de concesión No. 01 de 2003. 

b) Ambas partes contratantes en ejercicio de la autonomía de la voluntad, expresamente y en uso de las facultades legales y constitucionales acordaron someter las controversias que se suscitaran en razón al contrato de concesión No. 01 de 2003 a la decisión de un tribunal de arbitramento. 

c) Las controversias surgidas en razón del contrato de concesión No. 01 de 2003 no se encuentran contempladas dentro de las excepciones a la justicia arbitral, es decir no hacen referencia a actos administrativos dictados por la Administración en ejercicio de las facultades de que trata el artículo 14 de la Ley 80 de 1993.

d) El pacto arbitral contenido en el contrato de concesión No. 01 de 2003 no fue expresamente ni solemnemente renunciado por las partes contratantes. 

e) Al Juez Administrativo no le es dable restar eficacia jurídica a la cláusula compromisoria suscrita entre las partes, de manera que no puede desconocer su solemnidad, autonomía ni los efectos procesales que de ella derivan.   

f) Es deber del juez contencioso administrativo declarar oficiosamente los hechos que constituyen una excepción. 

En razón a lo anterior y con fundamento en los argumentos expuestos en los acápites precedentes, la Sala concluye que la Jurisdicción Contencioso Administrativa no tiene competencia para conocer las controversias derivadas del contrato de concesión No. 01 suscrito el 13 de enero de 2003, suscrito entre la Dirección de Tránsito de Bucaramanga y la Unión Temporal Ciudad Móvil de Bucaramanga S.A., así como tampoco puede pronunciarse sobre su incumplimiento. 

De manera que procederá a declarar la falta de jurisdicción y ordenara remitir el expediente al Centro de Arbitraje y Conciliación de la Cámara de Comercio de Bogotá para que se adelante el correspondiente procedimiento arbitral. 

Para el efecto, en atención a lo dispuesto en el numeral 4º del artículo 95 del Código General del Proceso, dentro de los 20 días siguientes a la ejecutoria de esta sentencia los interesados deberán promover los trámites correspondientes al proceso arbitral
.  
En mérito de lo expuesto la Subsección C de la Sección Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, administrando justicia en nombre de la República de Colombia y por autoridad de la ley, 

R E S U E L V E

REVOCAR la sentencia de 30 de marzo de 2012 proferida por el Tribunal Administrativo de Santander y en su lugar: 
PRIMERO: DECLARAR la nulidad de lo actuado por falta de jurisdicción.

SEGUNDO: REMITIR, una vez en firme esta decisión, el expediente al Centro de Arbitraje y Conciliación de la Cámara de Comercio de Bogotá. Para todos los efectos legales, debe tomarse como fecha de presentación de la demanda el 28 de abril de 2006.

TERCERO: INFÓRMESELE a los interesados que, de conformidad con el numeral 4º del artículo 95 del Código General del Proceso, cuentan con el término de 20 días hábiles siguientes a la ejecutoria de esta providencia para promover los trámites correspondientes al proceso arbitral. 

CÓPIESE, NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

OLGA MÉLIDA VALLE DE DE LA HOZ

Presidente

GUILLERMO SANCHEZ LUQUE

Magistrado

Aclaró voto

JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA

Magistrado Ponente
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� Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso administrativo. Sección Tercera. Sentencia de Febrero 26 de 1998. C.p Daniel Suarez Hernández  Exp No 11477. Banco de Datos en Contratación Estatal. Universidad Externado de Colombia. " La antigua institución de la jurisdicción arbitral, que Laubadere define como aquella por la cual, y por ministerio de la ley, las controversias jurídicas son resueltas, no por los órganos jurisdiccionales del Estado, sino por árbitros que, para el caso controvertido son designados por las partes, fue acogida por la legislación colombiana en diferentes momentos de nuestra evolución procesal, concretamente por el Título XLVII del Libro 2° del Código Judicial de 1.931 (Ley 105 de ese año) y por la Ley 2ª de 1.938, y luego, en forma más detallada por los actuales Códigos de Procedimiento Civil (Decreto 1400 y 2019 de 1.970) y de Comercio (Decreto 410 de 1.971). Por referirse esa normatividad no solo a personas privadas sino también, eventualmente, a actos y conflictos en que uno de los intervinientes podía ser una persona pública, la aplicación de las disposiciones sobre arbitramento a los conflictos de una y otras fue unánimemente aceptada por la doctrina y la jurisprudencia y se cumplió corrientemente en la práctica. " Mediante una de estas remisiones expresas (fuera de las analógicas y supletorias) en que el derecho administrativo echa mano de la normatividad civil y comercial, la Ley 4ª de 1.964 sobre contratos administrativos, expresamente reguló la materia de la cláusula compromisoria en dichas convenciones, mediante la siguiente norma: "Artículo 13.- Las entidades a que se refiere la presente ley quedan facultadas para someter a arbitramento, en los términos de la ley 2ª. de 1.938, las diferencias que se presenten con los contratistas. "Despejando toda posible duda sobre el uso de la institución arbitral en los contratos administrativos, el derecho administrativo colombiano por la norma transcrita no sólo admite la solución arbitral sino que remite a los términos, vale decir al procedimiento y formas en que debe efectuarse el arbitramento, a la Ley 2ª de 1.938, que no es de la órbita de aquel derecho sino de la órbita del derecho comercial. " Esta remisión subsiste hasta hoy, y continúa subsistente mientras no haya un procedimiento arbitral específico para los conflictos surgidos de los contratos administrativos. El reenvío a la legislación comercial y civil sobre el procedimiento arbitral se mantiene tácitamente en el artículo 66 del Decreto 150 de 1.976 y en el 76 del Decreto 222 de 1.983. Este último, además, prescribe que la designación de los árbitros será "en la forma prevista en el Código de Comercio", y en ambos se ordena que "el fallo será siempre en derecho". 


� Constitución Política de Colombia. Artículo 116 “…. Los particulares pueden ser investidos transitoriamente de la función de administrar justicia en la condición de conciliadores o de árbitros habilitados por las partes para proferir fallos en derechos o en equidad, en los términos que determine la ley.”  


� Ley 80 de 1993. Artículo 68º.- De la Utilización de Mecanismos de Solución Directa de las Controversias Contractuales. Las entidades a que se refiere el artículo del presente Estatuto y los contratistas buscarán solucionar en forma ágil, rápida y directa las diferencias y discrepancias surgidas de la actividad contractual.


Para tal efecto, al surgir las diferencias acudirán al empleo de los mecanismos de solución de controversias contractuales previstos en esta ley y a la conciliación, amigable composición y transacción.


Parágrafo.- Los actos administrativos contractuales podrán ser revocados en cualquier tiempo, siempre que sobre ellos no haya recaído sentencia ejecutoriada.


� Ley 80 de 1993. Artículo 69º.- De La Improcedencia De Prohibir La Utilización De Los Mecanismos De Solución Directa. Las autoridades no podrán establecer prohibiciones a la utilización de los mecanismos de solución directa de las controversias nacidas de los contratos estatales.


Las entidades no prohibirán la estipulación de la cláusula compromisoria o la celebración de compromisos para dirimir las diferencias surgidas del contrato estatal.


� Múltiples son las definiciones de lo que se entiende por arbitramento o arbitraje. El artículo 111 de la Ley 446 de 1998, que modificó el artículo 1º del Decreto 2279 de 1989, recogido en el artículo 115 del Decreto 1818 de 1998, define el arbitraje como un “...mecanismo por medio del cual las partes involucradas en un conflicto de carácter transigible, defieren su solución a un tribunal arbitral, el cual queda transitoriamente investido de la facultad de administrar justicia, profiriendo una decisión denominada laudo arbitral...”. Otra definición señala que “...es una figura jurídica que consiste en la resolución de las diferencias surgidas entre dos o más personas por un tercero a cuya decisión se someten las partes libre y voluntariamente...”. ALBANES MEMBRILLO, Antonio. El Arbitraje y el Contrato de Seguro. En: Revista Española de Derecho de Seguros, Nº 55, Madrid, julio-septiembre, 1988, p. 64. Otra definición también cercana al Derecho de Seguros indica que es “...el escenario procedimental al cual las partes contratantes, en desarrollo de su autonomía privada, alternativamente acuden en procura de resolver, con carácter definitivo, sus controversias –potenciales o puras y simples- confiando su resolución a particulares denominados árbitros que, transitoriamente, por imperio de la Ley, son investidos de los mismos poderes inherentes a los jueces y magistrados ordinarios (justicia estática). El Arbitraje y la Mediación en el Derecho de Seguros: Visión Comparada –Arquetipos de Mecanismos de Solución Alternativa de Conflictos Derivados del Contrato de Seguro-. Ponencia presentada por el Presidente de la Asociación Colombiana de Derecho de Seguros – ACOLDESE en el marco del IV Congreso Ibero-Latinoamericano de Derecho de Seguros del Comité Ibero-Latinoamericano de AIDA-CILA, celebrado en Santiago de Chile en el mes de noviembre de 1995, p. 9. Una visión más global acerca de la definición de arbitraje la encontramos en las siguientes citas: “...es un medio jurídico de arreglo de litigios presentes o futuros basado en la voluntad de las partes, que eligen por sí mismas directamente o a través de mecanismos de designación acordados por ellas –por ejemplo, delegando en un tercero imparcial, persona física o jurídica- a simples particulares a los que se confía la adopción de una decisión obligatoria –el laudo arbitral- que ponga fin a la diferencia entre ellas...”. FERNANDEZ DE LA GANDARA, Luis & CALVO CARAVACA, Alfonso-Luis. Derecho Mercantil Internacional. Madrid: Editorial Tecnos, S.A., 1995, p. 709; “...Se entiende por arbitraje la institución de una justicia privada merced a la cual los litigios son sustraídos de la jurisdicción de Derecho Común, con el objeto de resolverlos por parte de individuos revestidos, por las circunstancias, de la misión de juzgar...”. ROBER, Jean. L’Arbitrage, Droit Interne, Droit International Privé. Paris: Dalloz, 1983, p. 3 y “...el arbitraje consiste en la solución de un conflicto por medio de un tribunal de arbitramento compuesto por particulares, quienes no tienen la investidura de jueces del Estado ni ninguna otra de carácter oficial, aunque adquieren la primera para efectos de adelantar y fallar el proceso que se somete a su jurisdicción, desplazando naturalmente a los jueces normales y ordinarios en el conocimiento de dicha cuestión...”. BENETTI SALGAR, Julio. El Arbitraje en el Derecho Colombiano. Santafé de Bogotá: Editorial Temis, 1994, p. 4.


� Artículo 115 de la Ley 446 de 1998. Pacto Arbitral. El artículo 2º del Decreto 2279 de 1989, quedará así:


“Artículo 2º. Por medio del pacto arbitral, que comprende la cláusula compromisoria y el compromiso, las partes se obligan a someter sus diferencias a la decisión de un Tribunal Arbitral, renunciando a hacer valer sus pretensiones ante los jueces.” Artículo incorporado en el Decreto 1818 de 1998, artículo 117, publicado en el Diario Oficial No. 43.380, del 07 de Septiembre de 1998, “Por medio del cual se expide el estatuto de los mecanismos alternativos de solución de conflictos”.


� Ley 80 de 1993. Artículo  70º.- De la Cláusula Compromisoria. En los contratos estatales podrá incluirse la cláusula compromisoria a fin de someter a la decisión de árbitros las distintas diferencias que puedan surgir por razón de la celebración del contrato y de su ejecución, desarrollo, determinación o liquidación.


El arbitramento será en derecho. Los árbitros serán tres (3), a menos que las partes decidan acudir a un árbitro único. En las controversias de menor cuantía habrá un solo árbitro.


La designación, requerimiento, constitución y funcionamiento del tribunal de arbitramiento se regirá por las normas vigentes sobre la materia.


Los árbitros podrán ampliar el término de duración del Tribunal por la mitad del inicialmente acordado o legalmente establecido, si ello fuere necesario para la producción del laudo respectivo.


� Corte Constitucional. Sentencia C-1436 del 25 de Octubre de 2000. Mp Alfredo Beltran Sierra. “La Constitución de 1991, facultó expresamente a los particulares para administrar justicia en forma transitoria en calidad de árbitros o conciliadores, con la capacidad de dictar fallos en derecho o equidad cuando las partes involucradas en el conflicto así lo dispongan y según las prescripciones señaladas por la ley, como una forma no sólo de descongestionar los despachos judiciales sino de lograr que en forma pacífica las partes pongan fin a sus controversias. En términos generales, el Constituyente dejó en cabeza del legislador, la facultad de desarrollar los institutos de la conciliación y el arbitramento, como mecanismos alternos de solución de conflictos, teniendo como único parámetro, el conservar la orientación, los principios y valores que inspiran la Carta fundamental” 


� El contrato del Estado frente a la justicia arbitral. Jaime Orlando Santofimio Gamboa. Universidad Externado de Colombia


� Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Sección Tercera. Sentencia de Junio 8 de 2000. Mp Alier Eduardo Hernández Enríquez. Exp No 16973.


� La Jurisprudencia Constitucional  ha resaltado el papel determinante, que tiene en este asunto la autonomía de la voluntad de las partes, al ser las únicas con potestad para habilitar el tribunal arbitral por así decidirlo, facultando a los sujetos intervinientes en una relación contractual, de optar por su uso. Corte Constitucional. Sentencia C – 294 de 1995. Magistrado Ponente, Jorge Arango Mejía. Corte Constitucional. Sentencia C – 242 de 1997. Magistrado Ponente, Hernando Herrera Vergara.


� Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso administrativo. Sección Tercera. Sentencia de Junio 27 de 2002. C.p María Elena Giraldo Gómez  Exp No 21040. Banco de Datos en Contratación Estatal. Universidad Externado de Colombia . “Desde esta perspectiva, la indicación de las materias objeto de arbitramento reviste suma importancia porque esa indicación junto con las pretensiones que en forma específica formulen las partes, al convocar el Tribunal de Arbitramento, respetando el tema o materia arbitral previamente señalado, son las que en lo particular constituyen la competencia del Tribunal, siempre que sean transigibles; y es a partir de tales pretensiones que se deberá determinar o la congruencia del laudo o su eventual nulidad”





� Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso administrativo. Sección Tercera. Sentencia de Noviembre 7 de 2002. C.p Jesús María Carrillo Ballesteros Exp No21943. Banco de Datos en Contratación Estatal. Universidad Externado de Colombia. “Esta misma Sala ha sostenido que la importancia de la justicia arbitral radica en el reconocimiento que el Estado otorga a la autonomía de los particulares en la regulación de sus intereses, sin abdicar de su función esencial, y destaca entonces, la naturaleza contractual de la justicia arbitral y de allí la necesidad de una voluntad expresa de someterse a una vía de excepción sustrayéndose de la regla general, voluntad ésta que es distinta de la voluntad contractual y por lo tanto se expresa dentro del mismo instrumento o acto jurídico, o por separado. El reconocimiento de la autonomía privada, no es una renuncia a la soberanía del Estado, ni dimisión de sus funciones, ni la cesión del monopolio de la justicia; el Estado apenas faculta, autoriza, patrocina y homologa la actividad de la justicia arbitral, dentro de la cual debe observarse la Constitución y la Ley y todas las garantías procésales, que son expresión de orden público jurídico y protección de los usuarios”.


� Corte Constitucional Sentencia C-330 de 2000 M.P. Carlos Gaviria Díaz "El arbitramento es un verdadero procedimiento judicial -en sentido material- y, como tal, está sometido en todas sus etapas a la estricta aplicación de las normas que regulan este tipo de actuaciones tanto desde el punto de vista formal como material.  Se trata de un mecanismo en el que han de aplicarse con rigor las garantías del debido proceso aplicables a toda actuación judicial, pues de nada sirve la inclusión de mecanismos de solución de litigios, adicionales y alternativos al sistema ordinario contemplado en la legislación, si su aplicación se traduce en el desconocimiento de derechos constitucionales fundamentales". 


� Corte Constitucional. Sentencia T -058 de 2009. Mp Jaime Araujo Rentería. “.. debido a que de conformidad con la Carta Política y la jurisprudencia constitucional, la jurisdicción contenciosa administrativa es la única autoridad judicial con competencia para pronunciarse sobre la legalidad de los actos administrativos”.


� Corte Constitucional. Sentencia C-1436 del 25 de Octubre de 2000. Mp Alfredo Beltran Sierra. “De la definición que hace el legislador, se infiere que la competencia de los árbitros está limitada no sólo por el carácter temporal de su actuación sino por la naturaleza del asunto sometido a su conocimiento, pues sólo aquellas materias susceptibles de transacción pueden ser definidas por los árbitros. Significa lo anterior que la competencia de los árbitros es de carácter limitada, tanto por el aspecto temporal como el material, pues como lo ha señalado esta Corporación "no todos los asuntos pueden ser sometidos genéricamente a su conocimiento, como por ejemplo, los relacionados con el estado civil de las personas, _"... Dentro de este contexto, no es difícil arribar a la conclusión según la cual los particulares investidos de la facultad de administrar justicia no pueden pronunciarse sobre asuntos que involucren el orden público, la soberanía nacional o el orden constitucional, asuntos que en razón de su naturaleza, están reservados al Estado, a través de sus distintos órganos”.


� “...La Corte Suprema de Justicia en sentencia de mayo 29 de 1969 que declaró exequibles los artículos 1214 a 1227 de la Ley 105 de 1931 y la Ley 2ª de 1938, expresó que: ‘El arbitramento es una de las instituciones más sólidamente establecidas en el derecho...”.


� Corte Constitucional Sentencia C-242 de 1997 Mp. Hernando Herrera Vergara el arbitramento “es un mecanismo jurídico en virtud del cual las partes en conflicto deciden someter sus diferencias a la decisión de un tercero, aceptando anticipadamente sujetarse a lo que allí se adopte”.


� Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso administrativo. Sección Tercera. Sentencia de Agosto 29 de 2002. C.p Germán Rodríguez Villamizar  Exp No 18673. Banco de Datos en Contratación Estatal. Universidad Externado de Colombia. “Dicho de otra manera, cuando las partes deciden suscribir la cláusula compromisoria, aún no existe el conflicto, por lo que surge para los árbitros la libertad, obviamente dentro de los límites que les fija la ley, para resolver sobre las cuestiones litigiosas que les son puestas a su consideración; al paso que en tratándose del compromiso, entre las partes ya existe el conflicto, y por tanto, éstas delimitan de modo preciso el ámbito de competencia de los árbitros”. 


� Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso administrativo. Sección Tercera. Sentencia de Julio 4 de 2002. C.p Germán Rodríguez Villamizar  Exp No 19333. Banco de Datos en Contratación Estatal. Universidad Externado de Colombia. “Cuando en la cláusula compromisoria no se delimita el campo o materias de su aplicación, debe entenderse que se extiende a los conflictos derivados del contrato que le sirvió de fuente, pero, con las limitaciones que imponen la Constitución y la ley. De igual manera, cabe precisar que aún cuando en el pacto arbitral, o en las pretensiones de la demanda, o en la correspondiente contestación, se propongan al conocimiento del tribunal de arbitramento asuntos que por disposición legal escapan a su competencia, es igualmente procedente la causal que se estudia, porque, como se indicó, la competencia la delimitan las partes, pero, con sujeción a la Constitución y la ley”.


�Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso administrativo. Sección Tercera. Sentencia de Diciembre 4 de 2002. C.p Germán Rodríguez Villamizar  Exp No 17951. Banco de Datos en Contratación Estatal. Universidad Externado de Colombia. 


� Artículo 119 del Decreto 1818 de 1998. “...El documento de compromiso, que tiene lugar cuando se han presentado diferencias entre las partes...” MORALES MOLINA, Hernando. Curso de Derecho Procesal Civil. Parte Especial. Bogotá: 8ª Edición, Editorial ABC, 1983, p. 445; “...Mediante un compromiso, después que el litigio haya surgido...” DEVIS ECHANDIA, Hernando. Compendio de Derecho Procesal. Tomo III. El Proceso Civil. Volúmen Segundo. Parte Especial. Bogotá: 6ª Edición, Editorial Colinther, 1985, p. 821; “...Las partes, mediante el contrato de compromiso, pueden someter al conocimiento y decisión de árbitros o arbitradores las controversias existentes entre ellas, específicamente determinadas...” MONROY CABRA, Marco Gerardo. Consideraciones sobre el Arbitraje Comercial en Colombia. En: Alternativas a la Justicia Institucional. Arbitraje. Conciliación. Conferencias. Biblioteca de la Cámara de Comercio de Bogotá,  Bogotá, 1986, p. 43; “...Mediante...el compromiso, las partes deciden someter a la consideración de la justicia arbitral las desaveniencias existentes que sean objeto de delimitación convencional...” JARAMILLO J, Carlos Ignacio. Solución Alternativa de Conflictos en el Seguro y en el Reaseguro. Santafé de Bogotá: Pontificia Universidad Javeriana. Facultad de Ciencias Jurídicas, p. 267.


�Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso administrativo. Sección Tercera. Sentencia de Agosto 29 de 2002. C.p Germán Rodríguez Villamizar  Exp No 18673. Banco de Datos en Contratación Estatal. Universidad Externado de Colombia 


� “[E]l arbitraje presupone el reconocimiento de un principio convencional fundamental como es la libertad económica, conforme al cual se reconoce la “facultad que tiene toda persona de realizar actividades de carácter económico, según sus preferencias o habilidades, con miras a crear, mantener o incrementar un patrimonio” �. Esto supone, como contrapartida, que respecto del Estado, como es característico en el marco del Estado de Derecho, opera una suerte de limitante jurídica en su actuación, por vía del concepto jurídico de competencia razón por la cual sólo podrá intervenir en el decurso de un actividad económica, cuando así lo disponga una ley para tal efecto, cuestión que quiere decir, adicionalmente, que se trata de un asunto revestido con reserva de ley. Dicho en otras palabras, el derecho de libertad de empresa implica la asunción de una posición jurídica concreta susceptible de modulaciones por cuenta del Estado pero, a su vez, revestida de un amparo administrativo y judicial a fin de defenderlo de intromisiones injustificadas (en tanto que no exista disposiciones legislativa que avale ello) o desproporcionadas (atentatorias del núcleo esencial del derecho de libertad)” Consejo de Estado, Sala de lo contencioso Administrativo, Sección Tercera, Subsección C. Sentencia de 13 de abril de 2015, exp. 52556.


� Expediente 36252. 


� M.P. Alfredo Beltrán Sierra.


� Este planteamiento ha sido reiterado en decisiones anteriores de esta Corporación como por ejemplo en sentencia del Consejo de Estado, Sala de lo Contenciosos Administrativo, Sección Tercera 10 de junio de 2009, expediente 36.252 y más recientemente en sentencia de la Subsección B 8 de noviembre de 2012, expediente 36709.


� Sentencia del 16 de febrero de 2001. Exp: 18.063. Consejero Ponente: Dr. Jesús María Carrillo Ballesteros.


� Consejo de Estado, Sección Tercera, Auto del 18 de abril de 2013, Exp. 17.859, M.P. Carlos Alberto Zambrano Barrera.


� Consejo de Estado – Sección Tercera – Subsección A, sentencia de 12 de agosto de 2013, Exp. 28.730, M.P. Mauricio Fajardo Gómez. Al respecto ver sentencias de 29 de julio de 2015, Exps. 41.578 y 41.986, M.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa.   


� Consejo de Estado, Sección Tercera, Sentencia de diciembre 4 de 2006, expediente No. 32.871.


� Al respecto ver: Corte Constitucional, Sentencia C-248 de 1999, M.P. Eduardo Cifuentes Muñoz; y Consejo de Estado, Sección Tercera, Sentencia de diciembre 4 de 2006, expediente No. 32.871.


� Fls.168-1173 C.1 y 1112-1114 C.3 


� El otro sí suscrito entre las partes, señaló: “Primero: Adicionar el contrato de concesión en una cláusula trigésima que será del siguiente tenor: Trigésima: Control y Veeduría en la Operación de Inmovilizadores: Se establecerán los mecanismos de control y veeduría, cuya función será garantizarle al usuario objeto de la medida, la aplicación correcta y adecuada de los mecanismos y reglamentaciones establecidos por la Dirección de Tránsito de Bucaramanga. De esta forma la veeduría evaluará las reclamaciones de los ciudadanos y las respuestas dadas por el concesionario sobre la prestación del servicio de instalación y desinstalación de inmovilizadores, emitiendo las recomendaciones necesarias en caso de existir irregularidades que determinen un mal procedimiento. Segundo: Establecer el parágrafo 4º en la cláusula primera del objeto, el cual quedará así: Parágrafo 4º: La tasa por el servicio de instalación y desinstalación de inmovilizadores que cobrará el concesionario, se determinará de acuerdo a las escalas establecidas en los respectivos actos administrativos de la Dirección de Tránsito de Bucaramanga y se aplicará como sanción el correspondiente comparendo educativo, a partir del día 5 de agosto de 2003, de la siguiente forma: A quien por primera vez estacione mal su automotor, se le cobrará la mitad del valor del servicio establecido de acuerdo a la siguiente escala: Motocicletas $5.800; vehículos livianos: $12.450; vehículos pesados: $16.600. En caso de encontrarse por segunda vez el automotor mal estacionado, se aplicará al infractor la tarifa plena estipulada e igualmente la respectiva sanción correspondiente al comparendo educativo, de acuerdo a la siguiente escala: Motocicletas: $11.600; vehículos livianos $24.900; vehículo pesado: $33.200. La medida de cobro gradual de instalación y retiro de los inmovilizadores, tal y como quedo establecido en el presente parágrafo, es de carácter transitorio y regirá hasta el 30 de noviembre de 2003, fecha a partir de la cual se aplicará la tarifa plena establecida y los procedimiento de ley, tal como se señala en la segunda escala, es decir, motocicletas: $11.600; vehículo liviano $24.900; vehículo pesado: $33.200 (…)”. (Fls.174-175 C.1 y 1118-1119 C.3)  


� El otro sí suscrito entre las partes, señaló: “Primero: A partir de la fecha de suscripción del presente documento, téngase como ejecutora del contrato de concesión No. 001 de 2003 a la empresa Unión Temporal Ciudad Móvil de Bucaramanga S.A S.A. Segundo: Que de conformidad con el parágrafo 3º del artículo 7º de la Ley 80 de 1993, la responsabilidad de los socios de la Sociedad Anónima que en este documento se reconoce, responden solidariamente por el cumplimiento del contrato y por las sanciones que a esta se impongan por parte de la Dirección de Tránsito. Tercero: Corresponde a la ejecutora modificar las pólizas constitutivas en virtud del contrato No. 001 de 2003, en las condiciones en él establecidas. Cuarta: En virtud del certificado de existencia y representación legal presentado por la Unión Temporal Ciudad Móvil de Bucaramanga S.A S.A., para todos los efectos el representante legal de la nueva empresa es el señor Orlando Oviedo Herrera. Quinto: En virtud a la nueva realidad del contrato, todos los aspectos relacionados con la ejecución del contrato tiene como contratista a la Unión Temporal Ciudad Móvil de Bucaramanga S.A S.A como consta en el documento de aceptación de cada uno de los socios de la presente empresa que hacen parte de este documento. Sexto: Para la legalización del presente documento se requiere la publicación, a cargo del contratista, en la gaceta de Bucaramanga y la modificación de las pólizas”. (Fls.1117- 1118 (reverso) C.3) 


� Artículo 95. INEFICACIA DE LA INTERRUPCIÓN DE LA PRESCRIPCIÓN Y OPERANCIA DE LA CADUCIDAD. No se considerará interrumpida la prescripción y operará la caducidad en los siguientes casos: (…) 4. Cuando el proceso termine por haber prosperado la excepción de compromiso o cláusula compromisoria, salvo que se promueva el respectivo proceso arbitral dentro de los veinte (20) días hábiles siguientes a la ejecutoria del auto que dé por terminado el proceso.





