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ESTUDIO PRELIMINAR
CUATRO INTERROGANTES SUSTANCIALES Y
PROCESALES SOBRE EL ARBITRAMENTO EN COLOMBIA.
SOLUCIONES JURISPRUDENCIALES

1.- 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 jurisdiccion contenciosa admi-
nistrativa. Precisamente, con el animo de garantizar a los asociados la
resolucion pronta y oportuna de los conflictos derivados de las relacio-
nes negociales del Estado, y con el proposito de mantener la seguridad
juridica necesaria en el trafico juridico, la confiabilidad indispensable
en las instituciones se ha desarrollado de tiempo atras en nuestro or-
denamiento’, pero sobre todo acentuado, con la entrada en vigencia

1 CoNSEJo DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA. Senten-
cia de 26 de febrero de 1998, expediente 11.477. “La antigua institucion de la jurisdiccion
arbitral, que LAUBADERE define como aquella por la cual, y por ministerio de la ley, las
controversias juridicas son resueltas, no por los 6rganos jurisdiccionales del Estado, sino
por arbitros que, para el caso controvertido son designados por las partes, fue acogida
por la legislacion colombiana en diferentes momentos de nuestra evolucién procesal, con-
cretamente por el Titulo xLviI del Libro 2.° del Cddigo Judicial de 1931 (Ley 105 de ese
afio) y por la Ley 2.2 de 1938, y luego, en forma mas detallada por los actuales Codigos
de Procedimiento Civil (Dcto. 1400 y 2019 de 1970) y de Comercio (Dcto. 410 de 1971).
Por referirse esa normatividad no solo a personas privadas sino también, eventualmente,
a actos y conflictos en que uno de los intervinientes podia ser una persona publica, la
aplicacion de las disposiciones sobre arbitramento a los conflictos de una y otras fue una-
nimemente aceptada por la doctrina y la jurisprudencia y se cumplié corrientemente en la
practica. Mediante una de estas remisiones expresas (fuera de las analdgicas y supletorias)
en que el derecho administrativo echa mano de la normatividad civil y comercial, la Ley 4.2
de 1964 sobre contratos administrativos, expresamente reguld la materia de la clausula
compromisoria en dichas convenciones, mediante la siguiente norma: ‘Articulo 13.- Las
entidades a que se refiere la presente ley quedan facultadas para someter a arbitramento,
en los términos de la Ley 2.2 de 1938, las diferencias que se presenten con los contratistas’.
Despejando toda posible duda sobre el uso de la instituciéon arbitral en los contratos admi-
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de la Constituciéon Politica de 19917, un complejo sistema de justicia
alternativa, que en materia de litigios del Estado?, sobre todo los deri-
vados de los contratos estatales, se caracteriza por la incorporacion de
la cultura de la prioridad en la utilizacién de mecanismos de solucién
directa de las diferencias y discrepancias surgidas entre las partes y
de la utilizacion -de ser el caso- de alternativas diferentes a las tradi-
cionalmente judiciales, como las de la conciliacién, amigable compo-
sicion, transaccion y cualesquiera otras de las previstas en la ley*, sin
que de manera alguna puedan ser estos mecanismos objeto de restric-
ciones o limitaciones por la administracion o por cualquier interesado,
llegando incluso el legislador a prohibir limitaciones administrativas a
la utilizacién de este tipo de instrumentos®.

nistrativos, el derecho administrativo colombiano por la norma transcrita no sélo admite
la solucién arbitral sino que remite a los términos, vale decir al procedimiento y formas en
que debe efectuarse el arbitramento, a la Ley 2.2 de 1938, que no es de la 6rbita de aquel
derecho sino de la érbita del derecho comercial Esta remision subsiste hasta hoy, y conti-
nua subsistente mientras no haya un procedimiento arbitral especifico para los conflictos
surgidos de los contratos administrativos. El reenvio a la legislacion comercial y civil sobre
el procedimiento arbitral se mantiene tacitamente en el articulo 66 del Decreto 150 de
1976 y en el 76 del Decreto 222 de 1983. Este tltimo, ademas, prescribe que la designa-
cién de los arbitros serd ‘en la forma prevista en el Cédigo de Comercio’, y en ambos se
ordena que ‘el fallo sera siempre en derecho™

2 Articulo 116 Constitucién Politica de Colombia. “... Los particulares pueden ser investidos
transitoriamente de la funcién de administrar justicia en la condicién de conciliadores o
de arbitros habilitados por las partes para proferir fallos en derechos o en equidad, en los
términos que determine la ley”.

3 LaLey 1563 de 12 de julio de 2012 (Diario Oficial, n.2 48.489, de 12 de julio de 2012, dis-
ponible en [http://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.asp?ruta=Leyes/1683448])
consagra una formula amplia en materia del arbitraje nacional no reconducible tnica y ex-
clusivamente a los litigios propios de los contratos. Determina al respecto el inciso prime-
ro, del articulo 1.2 de esta ley que“... El arbitraje es un mecanismo alternativo de soluciéon
de conflictos mediante el cual las partes defieren a arbitros la solucién de una controversia
relativa a asuntos de libre disposicion o aquellos que la ley autorice...”._

4 Ley 80 de 28 de octubre de 1993 (Diario Oficial, n.2 41.094, de 28 de octubre de 1993, dis-
ponible en [http://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.asp?ruta=Leyes/1790106],
articulo 68.- De la utilizacién de mecanismos de solucion directa de las controversias con-
tractuales. Las entidades a que se refiere el articulo del presente Estatuto y los contratistas
buscaran solucionar en forma agil, rapida y directa las diferencias y discrepancias surgidas
de la actividad contractual. Para tal efecto, al surgir las diferencias acudiran al empleo de
los mecanismos de solucidon de controversias contractuales previstos en esta ley y a la
conciliacién, amigable composicidn y transaccion. Paragrafo.- Los actos administrativos
contractuales podran ser revocados en cualquier tiempo, siempre que sobre ellos no haya
recaido sentencia ejecutoriada.

5 Ibid., Articulo 69.- De la Improcedencia de prohibir la utilizacién de los mecanismos de
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2.- En este contexto, se destaca por su utilidad, necesidad y proceden-
cia bajo las consideraciones y fundamentos de nuestro Estado de de-
recho la figura del arbitramento¢, la cual, para el caso concreto de los

solucidn directa. Las autoridades no podran establecer prohibiciones a la utilizacién de los
mecanismos de solucion directa de las controversias nacidas de los contratos estatales. //
Las entidades no prohibiran la estipulacién de la clausula compromisoria o la celebraciéon
de compromisos para dirimir las diferencias surgidas del contrato estatal.

6 Véase articulo 116 constitucional, en concordancia con la Ley 1563 de 2012, cit. Ahora
bien, en cuanto a su entendimiento material, podemos decir que son Multiples son las de-
finiciones de lo que se entiende por arbitramento o arbitraje. El articulo 111 de la Ley 446
de 1998, que modificé el articulo 1.2 del Decreto 2279 de 1989, recogido en el articulo 115
del Decreto 1818 de 1998, define el arbitraje como un “.. mecanismo por medio del cual las
partes involucradas en un conflicto de caracter transigible, defieren su solucién a un tribu-
nal arbitral, el cual queda transitoriamente investido de la facultad de administrar justicia,
profiriendo una decisién denominada laudo arbitral..”. Otra definicidn sefiala que “.. es una
figura juridica que consiste en la resolucion de las diferencias surgidas entre dos o mas
personas por un tercero a cuya decisién se someten las partes libre y voluntariamente..”.
ANTONIO ALBANES MEMBRILLO. “El arbitraje y el contrato de seguro”, Revista Espafiola de
Derecho de Seguros, n.2 55, Madrid, julio-septiembre, 1988, p. 64. Otra definicion también
cercana al derecho de seguros indica que es “.. el escenario procedimental al cual las partes
contratantes, en desarrollo de su autonomia privada, alternativamente acuden en procura
de resolver, con caracter definitivo, sus controversias —potenciales o puras y simples- con-
fiando su resolucion a particulares denominados arbitros que, transitoriamente, por im-
perio de la ley, son investidos de los mismos poderes inherentes a los jueces y magistrados
ordinarios (justicia estatica). “El arbitraje y la mediacion en el derecho de seguros: vision
comparada -arquetipos de mecanismos de solucién alternativa de conflictos derivados del
contrato de seguro-". Ponencia presentada por el Presidente de la Asociacién Colombiana
de Derecho de Seguros — ACOLDESE- en el marco del 1v Congreso Ibero-Latinoamericano de
Derecho de Seguros del Comité Ibero-Latinoamericano de AIDA-CILA, celebrado en Santia-
go de Chile en el mes de noviembre de 1995, p. 9. Una visidn mas global acerca de la defini-
cion de arbitraje la encontramos en las siguientes citas: “.. es un medio juridico de arreglo
de litigios presentes o futuros basado en la voluntad de las partes, que eligen por si mismas
directamente o a través de mecanismos de designacion acordados por ellas —-por ejemplo,
delegando en un tercero imparcial, persona fisica o juridica- a simples particulares a los
que se confia la adopcion de una decision obligatoria —el laudo arbitral- que ponga fin a la
diferencia entre ellas...”. LulS FERNANDEZ DE LA GANDARA y ALFONSO-LUIS CALVO CARAVACA.
Derecho mercantil internacional, Madrid, Editorial Tecnos, 1995, p. 709; “.. Se entiende por
arbitraje la institucién de una justicia privada merced a la cual los litigios son sustraidos
de la jurisdiccion de derecho comun, con el objeto de resolverlos por parte de individuos
revestidos, por las circunstancias, de la mision de juzgar..”. JEAN ROBER. LArbitrage, Droit
Interne, Droit International Privé, Paris, Dalloz, 1983, p. 3; y “.. el arbitraje consiste en la
solucién de un conflicto por medio de un tribunal de arbitramento compuesto por parti-
culares, quienes no tienen la investidura de jueces del Estado ni ninguna otra de caracter
oficial, aunque adquieren la primera para efectos de adelantar y fallar el proceso que se
somete a su jurisdiccion, desplazando naturalmente a los jueces normales y ordinarios
en el conocimiento de dicha cuestion..”. JuLIO BENETTI SALGAR. El arbitraje en el derecho
colombiano, Bogota, Temis, 1994, p. 4.
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litigios propios de los contratos estatales, fundada en razones de le-
galidad, planeacién y asi mismo de autonomia y voluntariedad de las
partes, establecidas en los estudios previos que se concretan en el de-
nominado pacto arbitral’, permiten dar vida juridica a la posibilidad de
que arbitros habilitados juzguen las diferencias surgidas de la relacién
negocial del Estado®.

3.-

El consentimiento emanado de la voluntad de las partes contratan-

tes puede traducirse materialmente en la existencia de una clausula
compromisoria contenida en el contrato, o en la celebraciéon de un
acuerdo, por fuera del texto mismo del contrato estatal, denominado

18

Ley 1563 de 2012, cit. “Articulo 3.° Pacto arbitral. El pacto arbitral es un negocio juridico
por virtud del cual las partes someten o se obligan a someter a arbitraje controversias que
hayan surgido o puedan surgir entre ellas. El pacto arbitral implica la renuncia de las par-
tes a hacer valer sus pretensiones ante los jueces. El pacto arbitral puede consistir en un
compromiso o en una clausula compromisoria. En el pacto arbitral las partes indicaran la
naturaleza del laudo. Si nada se estipula al respecto, este se proferira en derecho. Paragra-
fo. Si en el término de traslado de la demanda, o de su contestacion, o de las excepciones
previas, una parte invoca la existencia de pacto arbitral y la otra no la niega expresamente,
ante los jueces o el tribunal de arbitraje, se entiende validamente probada la existencia
de pacto arbitral”. Las normas derogadas indicaban lo siguiente: articulo 115 de la Ley
446 de 7 de junio de 1998, Diario Oficial, n.2 43.335, de 8 de julio de 1998, disponible en
[http://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.asp?ruta=Leyes/1660326]. Pacto Arbi-
tral. El articulo 2.2 del Decreto 2279 de 7 de octubre de 1989, Diario Oficial, n.2 39.012,
de 7 de octubre de 1989, disponible en [http://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.
asp?ruta=Decretos/1764297], quedara asi: “Articulo 2.2 Por medio del pacto arbitral, que
comprende la clausula compromisoria y el compromiso, las partes se obligan a someter sus
diferencias a la decision de un Tribunal Arbitral, renunciando a hacer valer sus pretensio-
nes ante los jueces”. Articulo incorporado en el Decreto 1818 de 7 de septiembre de 1998,
articulo 117, publicado en el Diario Oficial, n.2 43.380, de 7 de septiembre de 1998, dispo-
nible en [http://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.asp?ruta=Decretos/1831140],
“Por medio del cual se expide el estatuto de los mecanismos alternativos de solucion de
conflictos”.

Las normas derogadas indicaban lo siguiente: Ley 80 de 1993, cit. Articulo 70.- De la Clau-
sula Compromisoria. En los contratos estatales podra incluirse la cldusula compromisoria
a fin de someter a la decision de arbitros las distintas diferencias que puedan surgir por
razon de la celebracion del contrato y de su ejecucion, desarrollo, determinacion o liqui-
dacidn. // El arbitramento sera en derecho. Los arbitros seran tres (3), a menos que las
partes decidan acudir a un arbitro tnico. En las controversias de menor cuantia habra un
solo arbitro. // La designacion, requerimiento, constitucion y funcionamiento del tribunal
de arbitramiento se regira por las normas vigentes sobre la materia. // Los arbitros po-
dran ampliar el término de duracién del Tribunal por la mitad del inicialmente acordado
o legalmente establecido, si ello fuere necesario para la produccién del laudo respectivo.
(Original del texto que se cita).
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compromiso, en ambos casos, con la fuerza y sustancia necesarias para
demarcar el ambito de accion de los particulares que habran de resol-
ver los conflictos emanados de la relacidn contractual principal, a la
cual se accede por estas vias extraordinarias®.

4.- Esta orientacion se deducia sin mayores dificultades de la redaccién
de los articulos 68 y 69 de la ley contractual del Estado, disposiciones
incorporadas en los articulos 226 y 227 del Decreto 1818 de 1998, al
disponer precisamente que las entidades estatales y los contratistas
debian buscar solucionar en forma agil, rapida y directa las diferencias
y discrepancias surgidas de la actividad contractual, al acudir a cual-
quiera de los mecanismos antes sefialados, o incorporando en los con-
tratos estipulaciones que privilegiaran este tipo de soluciones, frente a
los conflictos y discrepancias que surgieran de la relacién contractual.

5.- Esta decision del legislador, de retomar los senderos de la solu-
cion directa y pacifica de las diferencias contractuales, se acenttia en
la redaccién del articulo 69 del mencionado estatuto, al indicar, que
las autoridades, no podran establecer prohibiciones a la utilizacién de
los mecanismos de solucion directa de las controversias nacidas de los
contratos estatales, ni establecer prohibiciones en torno a la posibili-
dad de acudir al arbitramento, para resolver los conflictos que se pre-
senten en todo lo relacionado con los contratos del Estado. Esto es,
se abren todas las posibilidades para que las partes, en ejercicio de
la autonomia de la voluntad, acuerden cuando lo consideren, habilitar
arbitros para que diriman las diferencias o litigios emanados de la re-
lacién contractual.

9 CoRTE CONSTITUCIONAL. SentenciaC-1436 de 25 de octubre de 2000, M. P.: ALFREDO BELTRAN
SIERRA, disponible en [http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2000/C-1436-00.
htm]. “La Constitucién de 1991, facult6 expresamente a los particulares para administrar
justicia en forma transitoria en calidad de arbitros o conciliadores, con la capacidad de
dictar fallos en derecho o equidad cuando las partes involucradas en el conflicto asi lo
dispongan y segun las prescripciones sefialadas por la ley, como una forma no sélo de
descongestionar los despachos judiciales sino de lograr que en forma pacifica las partes
pongan fin a sus controversias. En términos generales, el Constituyente dej6 en cabeza
del legislador, la facultad de desarrollar los institutos de la conciliacién y el arbitramento,
como mecanismos alternos de solucién de conflictos, teniendo como tnico parametro, el
conservar la orientacion, los principios y valores que inspiran la Carta fundamental”.
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6.- De conformidad con las normas constitucionales relativas al ejerci-
cio de autoridad judicial por los particulares (en concordancia con los
ya derogados articulos 70 a 72 de la Ley 80 de 1993 e incorporados en
los articulos 228 a 230 del también derogado Decreto 1818 de 1998,
o norma compiladora de los mecanismos alternativos de solucién de
conflictos, y hoy el articulo 1.2 de la Ley 1563 de 2012), la accién con-
tractual podra ser ejercida ante los tribunales de arbitramento, confor-
mados por particulares elevados a la categoria de arbitros, a través de
la habilitacién, que en ejercicio de la autonomia de la dispositiva efec-
tlan las partes contratantes, para resolver los litigios o controversias
que surjan del contrato mismo, o los que se adviertan con posteriori-
dad y que sean de caracter transigible. Habilitaciéon esta de caracter
solemne, contenida en pactos arbitrales que pueden tener la forma de
cldusula compromisoria, o si es del caso, de compromiso.

7.- Esta forma alternativa de conflictos contractuales deriva su exis-
tencia de la decision de las partes, la cual es aceptada y reconocida por
la Constitucion Politica en el inciso cuarto del su articulo 116, como un
mecanismo valido para investir con autoridad judicial a determinadas
personas naturales, constituyéndose en este sentido la autonomia ne-
gocial',, entonces, es el sustento supremo del mecanismo arbitral; su
indiscutible base de caricter material, determinadora de los alcances,
limitaciones y, sobre todo, conformadora del ambito de sus competen-
cias funcionales®. Indica la disposicion que “Los particulares pueden

10 CoNsSEJo DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA. Senten-
cia de 8 de junio de 2000, expediente 16.973.

11 La jurisprudencia constitucional ha resaltado el papel determinante, que tiene en este
asunto la autonomia de las partes, al ser las Unicas con potestad para habilitar el tribu-
nal arbitral por asi decidirlo, facultando a los sujetos intervinientes en una relacién con-
tractual, de optar por su uso. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-294 de 6 de julio de
1995, M. P.: JorRGE ARANGO MEJiA, disponible en [http://www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/1995/C-294-95.htm]; CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-242 de 20 de mayo
de 1997, M. P.. HERNANDO HERRERA VERGARA, disponible en [http://www.corteconstitu-
cional.gov.co/relatoria/1997/C-242-97.htm)].

12 CONSEJo DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA. Senten-
cia de 27 de junio de 2002, expediente 21.040. “Desde esta perspectiva, la indicacion de
las materias objeto de arbitramento reviste suma importancia porque esa indicacién junto
con las pretensiones que en forma especifica formulen las partes, al convocar el Tribunal
de Arbitramento, respetando el tema o materia arbitral previamente sefialado, son las que
en lo particular constituyen la competencia del Tribunal, siempre que sean transigibles; y
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ser investidos transitoriamente de la funcién de administrar justicia en
la condicién de jurados en las causas criminales, conciliadores o en la
de arbitros habilitados por las partes para proferir fallos en derecho o
en equidad, en los términos que determine la ley”.

8.- El principio se retoma asi mismo en la Ley 270 de 1996 “Estatutaria
de la Administracion de Justicia”, al desarrollar el anterior precepto
constitucional, sin embargo, la ley estatutaria lo hace bajo la adver-
tencia —-en su articulo 8.2- de proclamar como una regla fundamental
para la administracion de justicia el de la alternatividad de mecanis-
mos para la solucidn de los conflictos entre los asociados, destacando-
se entonces, la tendencia a abandonar como via tnica frente a la de los
litigios, la de la solucién jurisdiccional tradicional y aceptandose otras
alternativas, entre ellas la de la administracidn de justicia por arbitros
habilitados por las partes dentro de los términos de la Constitucién y
la ley.

9.- Es asi como, en el articulo 13 numeral 3 de esta misma codifica-
cion estatutaria, al referirse al ejercicio de la funcién jurisdiccional
por otras autoridades y por particulares, determina que la justicia en
Colombia puede ser ejercida —entre otros- por los arbitros habilitados
por las partes, en asuntos susceptibles de transaccion, de conformidad
con los procedimientos sefialados en la ley. Tratdndose de arbitraje, las
leyes especiales de cada materia estableceran las reglas del proceso,
sin perjuicio de que los particulares puedan acordarlas. Los arbitros,
segun lo determine la ley, podran proferir sus fallos en derecho o en
equidad.

10.- Esto es, al elevarse a norma suprema y ser esta desarrollada por
la ley estatuaria de la administracion de justicia, en el sentido de que
las partes de un contrato pueden habilitar arbitros para conformar
tribunales tendientes a resolver conflictos con fuerza vinculante y de
caracter judicial, en asuntos que puedan ser susceptibles de transac-
cion, se incorpora al ordenamiento constitucional un tipico principio
negocial, fundamentador de la capacidad constructiva de la autonomia

es a partir de tales pretensiones que se debera determinar o la congruencia del laudo o su
eventual nulidad”.
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de la voluntad, como es el de la habilitacion consensuada para instituir
autoridades y, sobre todo, para determinarles el contenido sustancial
de sus competencias®.

11.- La facultad de habilitacién propia del derecho privado y de las rela-
ciones negociales entre particulares se incorpora en el derecho consti-
tucional de manera general, irrigando en consecuencia absolutamente
todo el espectro contractual, incluso el del Estado, lo que permite que
el arbitraje a través de tribunales de arbitramento, se desarrolle como
un instrumento viable, entratandose de los conflictos que se presenten
en las relaciones contractuales de las entidades estatales, de caracter

judicial, respetuoso del debido proceso y de los demas derechos funda-
mentales tal y como acontece en todo proceso judicial*.

12.- En la perspectiva estrictamente legal, esta es la orientaciéon que
las normas reguladoras del arbitramento le otorgan a la institucion®,

13 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO,. SECCION TERCERA. Senten-
cia de 7 de noviembre de 2002, expediente 21.943. “Esta misma Sala ha sostenido que la
importancia de la justicia arbitral radica en el reconocimiento que el Estado otorga a la
autonomia de los particulares en la regulacion de sus intereses, sin abdicar de su funcion
esencial, y destaca entonces, la naturaleza contractual de la justicia arbitral y de alli la
necesidad de una voluntad expresa de someterse a una via de excepcion 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 juridico, o por separado. El reconocimiento
de la autonomia privada, no es una renuncia a la soberania del Estado, ni dimisién de sus
funciones, ni la cesién del monopolio de la justicia; el Estado apenas faculta, autoriza, pa-
trocina y homologa la actividad de la justicia arbitral, dentro de la cual debe observarse la
Constitucion y la ley y todas las garantias procésales, que son expresion de orden publico
juridico y proteccion de los usuarios”.

14 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-330 de 22 de marzo de 2000, M. P.: CARLOS GAVIRIA
Diaz, disponible en [http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2000/C-330-00.
htm]. “El arbitramento es un verdadero procedimiento judicial -en sentido material- y,
como tal, estd sometido en todas sus etapas a la estricta aplicacién 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 garantias del debido pro-
ceso aplicables a toda actuacién judicial, pues de nada sirve la inclusién de mecanismos
de solucion de litigios, adicionales y alternativos al sistema ordinario contemplado en la
legislacion, si su aplicacion se traduce en el desconocimiento de derechos constitucionales
fundamentales”.

15 “..La Corte Suprema de Justicia en Sentencia de 29 de mayo de 1969 que declar6 exequi-
bles los articulos 1214 a 1227 de la Ley 105 de 1931 y la Ley 2.2 de 1938, expreso que: ‘El
arbitramento es una de las instituciones mas s6lidamente establecidas en el derecho...”.
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al aceptarla como una habilitacién de arbitros a particulares para que,
actuando a través de tribunales por ellos conformados, definan con
fuerza de decision judicial un conflicto entre partes interesadas?®. Se
trata en términos de la ley de “un mecanismo alternativo de solucién
de conflictos mediante el cual las partes defieren a arbitros la solucién
de una controversia relativa a asuntos de libre disposicion o aquellos
que la ley autorice” (art. 1.2 Ley 1563 de 2012).

13.- Asi las cosas, la institucion adquiere en nuestro derecho una im-
portancia inusitada no obstante su caracter excepcional, temporal
y predefinido por las partes del negocio juridico, la utilidad que re-
presenta en el sistema judicial, por sus diversas caracteristicas, hace
de éste mecanismo una herramienta indispensable en la solucion de
diferencias que surgen con ocasion de la celebracion de un contrato
estatal.

14.- La Corte Constitucional'” ha perfilado las caracteristicas de esta
institucion alterna de conflictos, que no obstante la claridad de sus fun-
damentos y propdsitos dentro del contexto de nuestro ordenamiento
juridico, padece de serios problemas que le generan dificultades inevi-
tables en su dindmica y cotidianidad.

15.- Para efectos de este trabajo quiero hacer referencia a cuatro de
ellos, de incidencia tanto sustancial como procesal, que se podrian
traducir en los siguientes interrogantes: (i) ;Es competente el juez del
recurso de anulacién para declarar la nulidad absoluta de un contrato
estatal?; (ii) ; Es competente el Consejo de Estado en el tramite del recur-
so de anulacion para declarar la nulidad absoluta de un contrato esta-
tal?; (iii) ; Cudles son los efectos juridicos de la declaratoria de nulidad de
un contrato estatal?; y (iv) ;La justicia arbitral tiene competencia para
pronunciarse sobre la legalidad de los actos administrativos contrac-

16 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-242 de 1997, cit,, dice sobre el arbitramento que “es
un mecanismo juridico en virtud del cual las partes en conflicto deciden someter sus di-
ferencias a la decisién de un tercero, aceptando anticipadamente sujetarse a lo que alli se
adopte”.

17 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-1038 de 28 de noviembre de 2002, M. P.: Luis
EDUARDO MONTEALEGRE LYNETT, disponible en [http://www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/2002/C-1038-02.htm].
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tuales emitidos en ejercicio de facultades excepcionales?, interrogantes
que procuraré responder a la luz de la evolucién jurisprudencial del
Consejo de Estado y de la Corte Constitucional en la materia.

16.- En relacion con el primero de los interrogantes, el de si es compe-
tente el juez del recurso de anulacién para declarar la nulidad absoluta
de un contrato estatal, debemos recordar que las nulidades absolutas
son sanciones que prevé la ley para aquellos negocios juridicos que
contravienen, entre otros, el orden publico y las normas imperativas.
Las nulidades absolutas protegen intereses generales y es por esta ra-
zOn que no pueden sanearse por ratificacion de las partes y asi lo dis-
pone el articulo 45 de la Ley 80 de 1993, siendo esto asi, las facultades
del juez se incrementan pues las puede decretar de oficio.

17.- Los arbitros como cualquier otro juez, por mandato legal, son
guardianes de la legalidad del contrato. Ostentan la competencia para
pronunciarse sobre la validez de los contratos estatales como si fuesen
verdaderos jueces ordinarios. (En este sentido, ver, entre otras, las pro-
videncias del Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccion Tercera siguientes: Sentencia de 4 de abril de 2002, expediente:
20.356; Auto de 14 de agosto de 2003, expediente: 24.344; Sentencia
de 25 de noviembre de 2004, expediente 25.560; y Sentencia de 3 de
agosto de 2006, expediente 31.354).

18.- De esta forma, en ejercicio del principio de habilitacidn, las partes a
través de la clausula arbitral tienen la potestad de habilitar a los arbitros
para que estos se pronuncien sobre la existencia y validez del contra-
to celebrado, de forma tal que cuando las partes convienen que todas
las diferencias surgidas con ocasién del mismo seran dirimidas por un
Tribunal de Arbitramento, por virtud de la ley dicha competencia se ex-
tiende a las eventuales nulidades del negocio juridico.

19.- Precisamente este planteamiento deviene de la linea disefiada en-
tre otras providencias en la Sentencia Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, de 3 de agosto de 2006,
expediente: 31.354.
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De acuerdo con estas normas, el juez arbitral en materia de estudio sobre
la validez del contrato no esta limitado a que el punto le haya sido asignado
expresamente o propuesto en las pretensiones o en las excepciones formuladas
por las partes, dado que el ordenamiento juridico le otorga los poderes
oficiosos necesarios para el efecto, como son los establecidos en los articulos
305 y 306 del C. P. Civil, el inciso 3.2 del articulo 87 del Cédigo Contencioso
Administrativo (modificado por el art. 32 Ley 446 de 1998); el articulo 45 de
la Ley 80 de 1993, y el articulo 1742 del Cédigo Civil subrogado por el articulo
2.2delaLey 50 de 1936.

20.- Los tribunales de arbitramento, asi mismo, tienen competencia para
pronunciarse sobre la validez del contrato, no s6lo como pretension for-
mulada por el demandante o excepcion alegada por el demandado, sino
también de manera oficiosa, conclusion a la que se llega con fundamento
en las normas constitucionales y legales que invisten a los arbitros de
la facultad de administrar justicia como verdaderos jueces para el caso
concreto con los mismos deberes, poderes y facultades como ya se ad-
virtid, de los jueces ordinarios, en la realidad constitucional colombia-
na, los arbitros, asi estén habilitados por las partes, son jueces y ejercen
jurisdiccion, con lo que estan por lo tanto sometidos integralmente a la
Constitucion y a la ley Estatutaria de la Administracion de Justicia. La
Corte Constitucional, asi lo ha reconocido en Sentencia C-431 de 28
de septiembre de 1995, cuando dispuso que “Los arbitros obran en
forma similar a cualquier juez...".

21.- Por lo tanto, es posible, que los arbitros decreten de oficio la nu-
lidad, si esta plenamente demostrada y en el proceso estan presentes
todas las partes que celebraron el contrato nulo, es reiterada por el
articulo 87 del C. C. A. en la nueva redaccion que le dio el articulo 32 de
la Ley 446 de 1998.

22.- Esta posicion puede ser consultada entre otras providencias del
Consejo de Estado, Seccion Tercera, en las siguientes providencias:
Laudo Arbitral de 3 de agosto de 2006, expediente 31.354, Municipio
de Santiago de Cali vs. U. T. Administracién de recursos urbanos-UT.
ARU; Laudo Arbitral de 29 de mayo de 2014, Subseccidn B, expedien-

18 M. P: HERNANDO HERRERA VERGARA, disponible en [http://www.corteconstitucional.gov.
co/relatoria/1995/C-431-95.htm].
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te 46.992, Comision Nacional de Television vs. CEETTV S. A.; Laudo
Arbitral de 31 de octubre de 2016, Subseccion C, expediente 57.422,
Consorcio Aseo Capital S. A. E. S. P. vs. Distrito Capital y U. A. E. S. P.

23.- Respecto del segundo de los interrogantes, el de si es competente el
Consejo de Estado en el tramite del recurso de anulacion para declarar la
nulidad absoluta de un contrato estatal, debemos recordar que el inciso
final del articulo 42 de la Ley 1563 de 2010 establece que

la autoridad judicial competente en la anulacién no se pronunciara sobre el
fondo de la controversia ni calificard o modificara los criterios, motivaciones,
valoraciones probatorias o interpretaciones expuestas por el Tribunal arbitral
al adoptar el laudo.

24.- De lo alli expuesto se desprende, junto con el analisis de las causa-
les de anulacidén de laudos arbitrales enlistadas en el articulo 41 de esa
misma ley, que el recurso de anulacién de laudos arbitrales persigue de
manera fundamental enmendar yerros en el procedimiento y no equi-
vocaciones en el juzgamiento, y que por lo tanto el juez que conoce
del recurso no puede, por regla general, inmiscuirse en el fondo de la
cuestidn litigiosa.

25.- De forma excepcional y en los términos del articulo 43 de la Ley
1563 de 2012, en los Unicos casos en los cuales el juez que conoce del
recurso de anulacion puede en forma eventual entrar a resolver sobre
el fondo del asunto, son aquellos en los que prosperan las causales oc-
tava, esto es, “Contener el laudo disposiciones contradictorias, errores
aritméticos o errores por omision o cambio de palabras o alteracion de
estas, siempre que estén comprendidas en la parte resolutiva o influ-
yan en ella y hubieran sido alegados oportunamente ante el tribunal
arbitral” y novena, esto es, “Haber recaido el laudo sobre aspectos no
sujetos a la decision de los arbitros, haber concedido mas de lo pedi-
do o no haber decidido sobre cuestiones sujetas al arbitramento”, pero
solo para corregir o adicionar las equivocaciones, segun fuere el caso.

26.- Asi las cosas, se entiende que Unicamente en esos eventos y no
en otros, puede el juez que conoce del recurso extraordinario de anu-
lacién abordar el fondo de la cuestion litigiosa. Ahora bien, la validez
del contrato que sirve de fundamento para el ejercicio de una accién
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contractual, es una cuestion que tiene que ver con el fondo del asunto
litigioso, pues no se trata de analizar un punto de procedimiento sino
mas bien un aspecto sustancial o de juzgamiento.

27.- Luego, sila validez del contrato es un asunto que tiene que ver con
el fondo de la controversia y existen normas que de manera expresa le
prohiben al juez que conoce del recurso de anulacién de laudos arbi-
trales que se pronuncie sobre este tipo de asunto, no podra entonces
proceder a declarar de oficio la nulidad absoluta del contrato que sir-
vio de base para el litigio ante el Tribunal de Arbitramento y mucho
menos cuando ya este se ocup6 del asunto y lo decidio.

28.- Fluye entonces de todo lo expuesto que entratandose de recursos
de anulacién de laudos arbitrales, la interpretacion del articulo 141
del cPAcA debe realizarse arménicamente con el articulo 42 de la Ley
1563 de 2012, de forma tal que se entienda con claridad que el juez
que conoce de ese recurso carece de competencia para pronunciarse
sobre asuntos relacionados con el fondo de la controversia, tal como
en efecto lo es la declaratoria de nulidad absoluta de un determinado
contrato.

29.-Y es que las normas imperativas no son solo aquellas que prohiben,
sino también las que mandan u ordenan y, por ende, la transgresion del
orden publico se presenta tanto cuando se viola la que prohibe, como
cuando no se observa o se desatiende la que ordena. Este entendimien-
to resulta natural y obvio pues, de no entenderse asi, se llegaria al ab-
surdo de que la violacién de una norma imperativa que sélo manda u
ordena, pero que en forma explicita no prohibe, no aparejaria sancién
alguna o, lo que es lo mismo, que seria una norma inane, que manda
pero no manda porque puede ser inobservada sin ninguna consecuen-
cia.

30.- Este recto, natural y obvio entendimiento ya fue expuesto por la
Corte Suprema de Justicia al poner de presente que el orden publico
puede ser positivo o negativo, dependiendo de “si prescribe como y
qué debe hacerse” o si se vierte “en restricciones, limitaciones o pro-
hibiciones”.
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31.- “El ius cogens, derecho imperativo de la Nacién u orden publico,
representa una restriccion a la autonomia privada dispositiva (cas.
civ. Sentencia de 30 de agosto de 2011, exp. 11001-3103-012-1999-
01957-01), y su vulneracion, a no dudarlo, produce la nulidad absoluta
del contrato o de la estipulacién afectada, ampara principios y valores
fundamentales del sistema juridico por constituir “ndcleo central, me-
dular, basico, cardinal, primario e inmanente de intereses vitales parala
persona, la existencia, preservacién, armonia y progreso de la sociedad
[...] valores, principios e ideales considerados esenciales al concernir
a materias, asuntos o intereses esenciales para la organizacion social
en determinado momento histérico, en funcién al respeto y primacia
de valores fundamentales del ordenamiento juridico, la libertad, la de-
mocracia, los intereses individuales o sociales. En general, su concep-
to tutela razonables intereses nacionales vinculados a la organizacion
politica, econémica o social del pais, y no admite sustitucién, cambio,
modificacion, derogacion ni exclusion por decisién particular”, sea “po-
sitivo, si prescribe cémo y qué debe hacerse, ora negativo, al verterse
en restricciones, limitaciones o prohibiciones, y puede obedecer a fac-
tores estrictamente politicos, econdmicos o sociales con sentido direc-
tivo o protector de ciertos intereses, situacién, posicién econémica, so-
cial o juridica”, “como mecanismo para la organizacién, productividad,
eficiencia y equidad del sistema econémico, [donde] hay una economia
dirigida (orden publico de direccién), y en ocasiones, para proteger de-
terminados intereses (orden publico tutelar o de proteccién) en razén
de cierta posicién econdmica, social, juridica, factores sociales (Estado
providencia, proteccionismo social) para proveer al bienestar social y
la satisfaccion de las necesidades econ6micas de los ciudadanos, supri-
mir o atenuar manifiestas desigualdades socio-econémicos (contratos
de adhesion, derecho del consumo), ora econémicos (politica deflacio-
nista-control de precios-de crédito, derecho de la competencia, interés
general)”, esto es, actie en sentido politico, social o econémico (cas. civ.
sentencias exequatur de 8 de noviembre de 2011, exp. E-2009-00219-
00, y sentencia de 19 de octubre de 2011, exp. 11001-3103-032-2001-
00847-01).

32.- Como corolario de todo lo que hasta aqui se ha expuesto es que

existen normas de caracter imperativo que le impiden al juez que co-
noce del recurso de anulacion de laudos arbitrales pronunciarse sobre
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asuntos que tienen que ver con el fondo del asunto litigioso y que como
la validez del contrato es una cuestion relacionada con el fondo de la
controversia, no podia el juez del recurso de anulacién proceder a de-
clarar de oficio la nulidad absoluta del contrato.

33.- Entre otras sentencias sobre esta tematica, pueden consultarse las
siguientes: Laudo Arbitral de 29 de mayo de 2014, Subseccion B, expe-
diente 46.992, Comisién Nacional de Televisién vs. CEETTV S. A.; Laudo
Arbitral de 31 de octubre de 2016, Subseccion C, expediente 57.422,
Consorcio Aseo Capital S. A. E. S. P. vs. Distrito Capital y U. A. E. S. P;
Aclaracién de voto mia frente al laudo arbitral proferido el 20 de junio
de 2017, Subseccion B, expediente 54.080.

34.- En lo que respecta con el tercer interrogante, cudles son los efectos
juridicos de la declaratoria de nulidad de un contrato estatal, debe pre-
verse que de conformidad con la ley, ella tiene la virtualidad de elimi-
nar del mundo juridico el contrato, de extinguir todas las obligaciones
de él derivadas (art. 1625 C. C.) y de retrotraer la situacién al estado
inicial, como si este nunca hubiera existido. Al efecto, el articulo 48 de
la Ley 80 de 1993, ordena el reconocimiento y pago de las prestaciones
derivadas de un contrato nulo, en el siguiente sentido:

Articulo 48.- De los efectos de la nulidad. La declaracién de nulidad de un
contrato de ejecucidn sucesiva no impedira el reconocimiento y pago de las
prestaciones ejecutadas hasta el momento de la declaratoria.

Habra lugar al reconocimiento y pago de las prestaciones ejecutadas del
contrato nulo por objeto o causa ilicita, cuando se probare que la entidad
estatal se ha beneficiado y inicamente hasta el monto del beneficio que ésta
hubiere obtenido.

Se entenderd que la entidad estatal se ha beneficiado en cuanto las prestaciones
cumplidas le hubieren servido para satisfacer un interés ptblico.

35.- Ahora bien, dentro del régimen de derecho comun, como regla ge-
neral, el articulo 1746 del Cédigo Civil establece que la nulidad del con-
trato declarada mediante sentencia que tiene la fuerza de cosa juzgada
“da alas partes derecho para ser restituidas al mismo estado en que se
hallarian si no hubiese existido el acto o contrato nulo; sin perjuicio de
lo prevenido sobre el objeto o la causa ilicita”.
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36.- Entonces, debe afirmarse que por regla general en el régimen del
derecho privado, la declaratoria de nulidad da lugar a las restituciones
mutuas, aunque, a diferencia de lo establecido por el articulo 48 de la
Ley 80 de 1993, como regla de excepcion, el articulo 1525 del Codigo
Civil, dispone que no es posible repetir lo que se ha dado o pagado en
razon de un objeto o causa ilicitas, a sabiendas; prohibicién que no se
extiende a los eventos en que el juez decreta oficiosamente la nulidad
absoluta por estas causas.

37.- Sin embargo, debe reiterarse que en materia de contratacion del
Estado, para que haya lugar al reconocimiento y pago de las prestacio-
nes derivadas de un contrato nulo por objeto o causa ilicita, es indis-
pensable que las prestaciones cumplidas hayan servido para satisfacer
el interés publico pues solo en esta medida se puede entender que la
entidad estatal se ha beneficiado, como lo prevé el citado articulo 48 de
la Ley 80 de 1993 en su inciso final.

38.- Luego, si el interés publico no se ha satisfecho en alguna medida,
no habra lugar a ningin reconocimiento o pago y ello ocurriria, por
ejemplo, cuando en un contrato que es nulo por ilicitud de su objeto o
de su causa, la obra contratada no se ha ejecutado total o parcialmente
de tal manera que el interés publico se haya satisfecho en esa misma
medida en virtud de que el servicio publico finalmente se presté en
alguna proporcion.

39.- En conclusion, declarada la nulidad del contrato habra lugar a las
restituciones mutuas, aunque, por supuesto, cuando nada se ha dado o
pagado en razoén del contrato nulo, no hay lugar a considerar y a resol-
ver sobre las eventuales restituciones mutuas.

40.- Al respecto pueden consultarse entre otras, las siguientes provi-
dencias: Sentencia de 9 de febrero de 2017, Subseccion C, expedien-
te 52.805, Municipio de Mani vs. Unién Temporal Mani 2013 (PARCOR
Ltda. Roccia S. A. S.) y otros; Sentencia de 15 de diciembre de 2017,
Subseccién C, expediente 50.045, Compania Eléctrica de Tulud S. A. E.
S. P. vs. Municipio de Tulua.
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41.- Enrelaciéon con el cuarto de los temas propuestos, el que se traduce
en el interrogante de si la justicia arbitral tiene competencia para pro-
nunciarse sobre la legalidad de los actos administrativos contractuales
emitidos en ejercicio de facultades excepcionales, se tiene que los par-
ticulares investidos de modo transitorio de la facultad de administrar
justicia carecen de competencia para pronunciarse sobre la legalidad
de los actos administrativos expedidos en ejercicio de las denominadas
potestades excepcionales al derecho comtn previstas en el articulo 14
de la Ley 80 de 1993, es decir, la de interpretacion unilateral; la de mo-
dificacion unilateral; la de terminacion unilateral; la de sometimiento a
las leyes nacionales; la de caducidad administrativa; y la de reversion.

472.- Asilo precis6 no solo la Corte Constitucional en Sentencia C-1436
de 2000:

...cuando la materia sujeta a decision de los arbitros, se refiera exclusivamente
a discusiones de caracter patrimonial que tengan como causa un acto
administrativo, éstos podran pronunciarse, como jueces de caracter transitorio.
Mas, en ningln caso la investidura de arbitros les otorga competencia para
fallar sobre la legalidad de actos administrativos como los que declaran la
caducidad de un contrato estatal, o su terminacion unilateral, su modificacion
unilateral o la interpretacidon unilateral, pues, en todas estas hipdtesis, el
Estado actda en ejercicio de una funcién publica, en defensa del interés general
que, por ser de orden publico, no pude ser objeto de disponibilidad sino que,
en caso de controversia, ella ha de ser definida por la jurisdiccién contencioso
administrativa, que, como se sabe, es el juez natural de la legalidad de los actos
de la administracién, conforme a lo dispuesto por los articulos 236, 237 y 238
de la Carta Politica. Tal es la orientacion, entre otras, de las sentencias de 15
de marzo de 1992 y 17 de junio de 1997, proferidas por la Seccién Tercera del
Consejo de Estado.

43.- También la Seccion Tercera de esta Corporacion, en sentencia de
Sala Plena del 18 de abril de 2013, expediente 17.859, expuso lo si-
guiente:

...1a Seccidn Tercera de esta Corporacién, mediante Sentencia de 10 de junio de
2009, expediente 36.252 se pronuncio sobre el alcance de la Sentencia C-1436
de 2000, mediante la cual la Corte Constitucional examiné la exequibilidad
de los articulos 70 y 71 de la Ley 80 de 1993. En aquella oportunidad, esta
Seccidén concluyd, 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
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ejercicio de cldusulas exorbitantes o excepcionales al derecho comiin por parte
del Estado, con clara alusion a aquéllos que consagra expresamente el articulo
14 de la Ley 80 de 1993, es decir, los de: a) interpretacion unilateral del
contrato, b) modificacion unilateral del contrato, ¢) terminacién unilateral del
contrato, d) sometimiento a las leyes nacionales, e) caducidad y f) reversion,
y concluyé también que los demds actos administrativos contractuales, es
decir, aquellos que surgen del ejercicio de facultades distintas a aquellas que de
manera expresa recoge el articulo 14 acabado de citar, si pueden ser sometidos
al estudio, al examen, al conocimiento y a la decision de drbitros, “en la medida
en que no se encuentran cobijados por los alcances de la sentencia de la Corte
Constitucional y en relacién con los mismos tampoco la Constitucién o la ley
establecen restriccion alguna”.

44.- Este planteamiento ha sido reiterado en decisiones anteriores
de esta Corporacion como por ejemplo, en sentencia del Consejo de
Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, de 10
de junio de 2009, expediente 36.252 y mas recientemente en sentencia
de la Subseccion B, de 8 de noviembre de 2012, expediente 36.709, ju-
risprudencia reiterada de la cual se pueden extraer las siguientes ideas
basicas.

45.- Asi las cosas, es claro que la competencia de los jueces arbitrales
no solo se encuentra limitada en un aspecto temporal, sino también en
un aspecto material al tener en cuenta el tipo de asuntos que pueden
ser sometidos a su conocimiento, estudio y decision.

46.- No obstante lo anterior y tal como ahora lo establece el ultimo in-
ciso del articulo 1.2 de la Ley 1563 de 2012, los jueces arbitrales si os-
tentan la competencia para pronunciarse sobre los efectos econémicos
de los actos administrativos expedidos en el ejercicio de las referidas
potestades excepcionales al derecho comun.

47 .- El andlisis o estudio de los efectos econémicos de un determinado
acto administrativo implica el analisis, estudio, valoracion y determi-
nacion de las cargas o prestaciones correlativas entre las partes con
ocasion de la celebracion de un contrato estatal, asi como también la
verificacién de que las sumas contenidas en este no resulten lesivas al
patrimonio publico y se encuentren suficientemente respaldadas en
las pruebas arrimadas para ello.
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48.- Luego, silo que ocurre en un asunto es que se expide un acto admi-
nistrativo por medio del cual una entidad publica, entre otras cosas, or-
dena la liquidacion unilateral de un contrato de concesion, incluyendo
la reversion de unos bienes determinados y ante las controversias pre-
sentadas entre las partes por dicho aspecto, el tribunal de arbitramen-
to decide que en el referido acto administrativo no hay lugar a incluir la
reversion de dichos bienes argumentando que ello irfa en contra de lo
estipulado por las partes en el contrato, es evidente que en esta hipote-
sis los jueces arbitrales no se estarian pronunciando ni sobre la clausu-
la de reversion como potestad excepcional al derecho comun, ni sobre
lalegalidad del acto administrativo, sino sobre sus efectos econémicos.

49.- Los demas actos pueden ser objeto de juzgamiento por los tribu-
nales de arbitramento.

50.- Sobre esta problematica pueden consultarse -entre otras- las si-
guientes providencias: Sentencia de 25 de octubre de 2000; Sentencia
C-1436 de 2000; Laudo Arbitral de 13 de abril de 2015, Seccion
Tercera, Subseccion C, expediente 52.556, Emgesa S. A. vs. Sociedad
Hotelera Tequendama S. A.; Laudo Arbitral de 31 de octubre de 2016,
Subseccién C, expediente 57.422, Consorcio Aseo Capital S. A. E. S. P. vs.
Distrito Capital y U. A. E. S. P.

51.- Con el analisis, exclusivamente a la luz de los trabajos jurispru-
denciales del Consejo de Estado y de la Corte Constitucional, quiero
contribuir a la amplia discusién, no siempre pacifica, que se produce
de manera permanente en nuestra doctrina sobre estos temas, en mi
modesta opinidn, muchas veces perturbadora del libre desarrollo de
una actividad fundamental para el Estado de derecho, como es la pro-
pia de los jueces arbitrales.

52.- De esta forma, deseo contribuir asi mismo, al profundo deba-
te de caracter juridico que plantea el profesor VLADIMIR FERNANDEZ
ANDRADE, sobre la “Arbitralidad de los actos administrativos contrac-
tuales”, importante y trascedente trabajo doctoral del cual tuve la opor-
tunidad de participar como jurado, en el Doctorado de la Universidad
Externado de Colombia, estudio que abre las puertas no solo a un im-
portante escenario de sustentacidn constitucional y legal del arbitra-
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mento en Colombia, sino también, y de manera muy especial, a lo que
se ha convertido en un viacrucis, como es el derivado del interrogan-
te de si los drbitros pueden juzgar actos administrativos vinculados con
la actividad contractual, como si ellos, tal como se expone, no fuesen
jueces, y ademas, poniendo en duda el articulo 116 de la Constitucion
Politica de Colombia que los instituye como verdaderos jueces.

53.- El aporte de VLADIMIR FERNANDEZ ANDRADE a esta problematica
es significativo, no solo nos llama la atencién en torno a las variaciones
de la jurisprudencia constitucional, que no ha sabido abordar de ma-
nera sustancial el tema, en el sentido de abandonar de manera efectiva
viejas taras del derecho administrativo clasico, en relacién con el con-
cepto de acto administrativo y su juzgamiento, reivindicando la idea
material y coherente con el moderno Estado social y democratico de
derecho, y consistente en la aceptacién plena que los particulares jue-
gan para el ejercicio de funciones publicas -entre ellas las jurisdiccio-
nales-, lo cual resulta vital para entender y concebir al arbitro como
juez pleno, y al arbitramento como un instrumento judicial de la mayor
trascendencia institucional, econémica y cultural.

JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA
Profesor Emérito de Derecho Administrativo
Universidad Externado de Colombia
Consejero de Estado
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Bien sea que se asuma una posicion a favor o en contra de la firma de
tratados de libre comercio -TLC-, hay una realidad de facto imposible
de desconocer: traen como consecuencia el aumento de la inversion
extranjera. El Gobierno Nacional asi lo espera y vaticina un incremen-
to de casi un 20% cuando el TLc con Estados Unidos se encuentre en
pleno funcionamiento. Incluso, desde antes de la aprobacién de dicho
acuerdo, Colombia viene presentando una tendencia consistente hacia
el incremento de la inversion extranjeral.

En el marco de esta dindmica, nuestras practicas comerciales se han
refinado, la agenda ambiental hace parte de la discusion nacional coti-
dianay los protagonistas del sistema financiero han tenido que compe-
tir como nunca, pero ;cual ha sido la agenda juridica para participar de
este crecimiento nacional?, ;cudles han sido las medidas que se han to-
mado para ponerse a tono con las ya imparables tendencias economi-
cas?, ;qué lecciones hemos aprendido y puesto en practica los juristas?

Al interior de la Comunidad Andina de Naciones -CAN-, organizacion
suprarregional integrada por Bolivia, Colombia, Ecuador y Per, se ha

1 Deacuerdo con la Corporacién Financiera Colombiana (Corficolombiana), la inversion ex-
tranjera directa —-1ED-, segun la balanza de pagos reportada por el Banco de la Republica,
mostré un incremento neto del 73,8% al comparar los resultados del primer semestre de
2010 con el primer semestre de 2011. En su concepto, esta continuara siendo favorable:
“Adicionalmente, las dltimas cifras de la balanza cambiaria a octubre de 2011 contintian
mostrando una favorable dinamica de la IED que entra al pais, alcanzando los 11,8 mil mi-
llones de délares, lo que representa el 95,7% del total de monetizaciones netas de capital
en lo corrido de 2011. Esta cifra es superior en 48% a la registrada en el mismo periodo
de 2010 y también a la registrada durante todo 2010 (9,5 mil millones de délares), lo que
ratifica la muy positiva dindmica de los flujos de 1IED en Colombia”. CORFICOLOMBIANA. “IED:
Motor de la revaluacién”, en Informe Anual 2011, Bogota, 2011, pp. 89 y ss.
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propuesto reglamentar el arbitraje como forma alternativa de solucién
de controversias entre diversos actores, para lo cual se creé el Tribunal
de Justicia, “encargado de dirimir, en forma definitiva las controver-
sias que se deriven de la aplicacion e interpretacion del ordenamiento
juridico comunitario” y la Secretaria General, que como 6rgano ejecu-
tivo tiene a su cargo los procedimientos y administraciéon. Se entiende
como una facultad nueva en cabeza del Sistema Andino de Integracion
—SAI-, para resolver conflictos de diferente tipo.

El TLC hace poco suscrito entre nuestro pais y Estados Unidos® contie-
ne el siguiente mandato:

Articulo 21.22: Medios alternativos para la solucién de controversias.

1. En la mayor medida posible, cada parte promovera y facilitara el recurso
al arbitraje y a otros medios alternativos de solucién de controversias
comerciales internacionales entre particulares en el area de libre comercio.

2. A tal fin, cada parte dispondra procedimientos adecuados que aseguren la
observancia de los convenios de arbitraje y el reconocimiento y ejecucién de
los laudos arbitrales que se pronuncien en esas controversias.

3. Se considerara que una parte cumple con lo dispuesto en el parrafo 2, si es
parte y se ajusta a las disposiciones de la Convencién de Naciones Unidas sobre
el Reconocimiento y Ejecucidn de Sentencias Arbitrales Extranjeras, de 1948,
o de la Convencién Interamericana sobre Arbitraje Comercial Internacional,
de 1975.

La tendencia continental es innegable. Las empresas de servicios pu-
blicos —otrora publicas- hoy compiten hombro a hombro con voraces
multinacionales, se le requiere a la contratacion publica transparencia
pero también agilidad para atender las necesidades de los ciudadanos
y procurar la mayor eficiencia posible en la inversion de recursos pu-
blicos. ;Estan nuestros jueces sintonizados con estas dificiles exigen-
cias? La respuesta que se ofrece a partir del presente trabajo es, por

2 COMUNIDAD ANDINA DE NACIONES. Procedimientos administrativos y solucién de contro-
versias, disponible en [http://www.comunidadandina.org/SolControversias.aspx?fr=99].

3 Acuerdo de Promocion Comercial entre la Republica de Colombia y Estados Unidos de
América, Capitulo 21, Solucién de controversias, disponible en [http://www.tlc.gov.co/
publicaciones.php?id=727].
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desgracia, negativa, de ahi que a la vez se hace un timido llamado a
enderezar el rumbo respecto de un tema que, si bien resulta polémico,
ya no da espera, ademas que requiere de otros puntos de vista para
renovar tanto la discusién como los argumentos juridicos, econémicos
y, por qué no, pragmaticos.

Colombia se encuentra hoy frente a una oportunidad Unica para cam-
biar su enfoque respecto al arbitraje, a partir de la expedicién del
Estatuto de Arbitraje (Ley 1563 de 12 de julio de 2012*) cuya moti-
vacion se explica, en parte, por la necesidad de seguridad juridica en
general y en particular para los inversionistas como motores de desa-
rrollo econdmico. En la exposicién de motivos de lo que fue entonces el
Proyecto de Ley n.2 18 de 26 de julio 2011° (Senado) se verifica:

Como uno de los principales objetivos de este Proyecto es fortalecer y
difundir el arbitraje a nivel nacional, con el fin de garantizar el acceso a la
Administraciéon de Justicia a mas ciudadanos sin que sea necesario acudir
al aparato estatal. Este instrumento legal unido a las normas que regulan el
arbitraje internacional, pretende mejorar el clima y calificacion de inversién
para Colombia, coadyuvando a fortalecer la seguridad juridica para los
inversionistas nacionales y extranjeros.

Los fundamentos del razonamiento que se exponen en el presente tra-
bajo es probable que sean basicos, pero por eso mismo sélidos: el so-
porte de nuestro ordenamiento es la libertad de las personas capaces,
el reconocimiento de la voluntad de las personas naturales y juridicas
para obligarse, para condonar una obligacién y asi mismo para ceder a
un tercero la revisidn de esas obligaciones y comprometerse a cumplir
con cualesquiera decisiéon que ese tercero tome. El Estado moderno se
ha desarrollado en torno al acrecentamiento de esas libertades, por lo
que la economia fluye contando con esa libertad.

(Por qué entonces nuestros jueces parecen encontrar que el desarrollo
de esalibertad se encuentra del lado opuesto de los intereses estatales?

4 Diario Oficial, n.2 48.489, de 12 de julio de 2012, disponible en [http://www.suin-juriscol.
gov.co/viewDocument.asp?ruta=Leyes/1683448].

5 Gaceta del Congreso, n.2 542, de 29 de julio de 2011, disponible en [http://servoaspr.im-
prenta.gov.co/gacetap/gaceta.pdf?v_numero=542&v_anog=2011],
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(En qué punto se desvio la razonable y necesaria proteccion de los
recursos publicos hacia el desarrollo de un paradigma segun el cual
lo estatal no puede ser discutido por expertos porque estos no hacen
parte de los jueces que “si defienden los intereses del Estado”?

El presente trabajo parte de un supuesto: el desarrollo de las liberta-
des humanas, el reconocimiento de su voluntad y capacidades no es in-
compatible con los fines del Estado. Por el contrario, al tener en cuenta
que los contratistas del Estado colaboran con este en la consecucién
de sus fines y que se requiere de su iniciativa y libertades econémicas
y juridicas para que ello sea posible, debe permitirse a las entidades
estatales acudir a todos los mecanismos de solucién de conflictos para
posibilitar que su contratacién sea mas eficiente.

El arbitraje es uno de esos mecanismos, y su aceptacion y acogida a
nivel nacional e internacional no puede ser ni fortuita ni gratuita. ; Por
qué entonces limitar su alcance y posibilidades en perjuicio del logro
de los fines del Estado?

Consideracion adicional

La Ley 1563 de 2012, “por medio de la cual se expide el Estatuto de
Arbitraje Nacional e Internacional y se dictan otras disposiciones”, fue
publicada en el tiempo en que se culminaba el presente texto. El tltimo
de sus articulos contiene el siguiente mandato:

Articulo 119. Vigencia. Esta ley regula integramente la materia de arbitraje, y
empezara aregirtres (3) meses después de su promulgacion. Estaley sélo se aplicara
alos procesos arbitrales que se promuevan después de su entrada en vigencia.

Los procesos arbitrales en curso a la entrada en vigencia de esta ley seguiran
rigiéndose hasta su culminacion por las normas anteriores.

Por otro lado, la Ley 1682 de 22 de noviembre de 2013° o Ley de
Infraestructura también trae algunas normas que tienen que ver con
el objeto de este estudio.

6  Diario Oficial, n.2 48.982, de 22 de noviembre de 2013, disponible en [http://www.suin-
juriscol.gov.co/viewDocument.asp?ruta=Leyes/1686323].
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Es decir que, 1. La revision del presente trabajo se cumplira en un mo-
mento en el que acaba de entrar en vigencia la norma; y 2. No se habra
presentado la oportunidad para que las altas Cortes, los arbitros ni las
camaras de comercio hayan hecho un estudio decantado sobre su apli-
cacion. La nueva normatividad, sin embargo, no implica que el tema
pierda vigencia, es posible, mas bien, que tenga el efecto contrario,
toda vez que no es claro el partido que se tomara respecto de la com-
petencia de los arbitros para conocer de la legalidad de actos adminis-
trativos contractuales, a pesar de que la ley en comento representa un
avance significativo respecto de la ampliacién de la competencia de los
arbitros, ya que permite someter a su conocimiento no solo aquello
que es transigible, sino ademas todo asunto de “libre disposicién”, ade-
mas de cuanto el legislador considere susceptible de decision arbitral
y de que de manera clara abre una nueva puerta legislativa al aceptar
lo que ya la jurisprudencia habia permitido en algunos casos, como es
el conocimiento de actos administrativos diferentes a aquellos que se
producen en virtud de una facultad excepcional de la Administracién
Publica y frente a estos ultimos permite conocer sobre sus efectos eco-
noémicos.
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CAPITULO PRIMERO
UN ASPECTO TRANSVERSAL: LAS BASES
CONSTITUCIONALES DEL ARBITRAJE

INTRODUCCION

Como lo ha sostenido con insistencia la doctrina, a pesar de que la so-
lucion arbitral de las controversias tiene origen en la antigiiedad y su
auge y desarrollo a partir de la década de los 1950 se da en el seno de
las relaciones entre los comerciantes, el arbitraje no es una figura pro-
pia del derecho comercial como a veces se piensa: se trata de una figura
transversal en el derecho’. Es decir, que el analisis del arbitraje, como
mecanismo de solucion de controversias, resulta relevante tanto en el
derecho comercial como en otras ramas del saber juridico, incluyendo
al derecho administrativo, en el cual cada vez resulta mas importante y
mas extendida su utilizacion, como se ha resaltado en la introduccién
a este trabajo. Pero, ademas, el caracter transversal se refleja en que es
una materia cuyo estudio es importante no solo desde la perspectiva
solo juridica y normativa, sino también desde una vision sociolégica y
filosofica.

Dentro de ese contexto de transversalidad, el primer problema que
aparece se refiere a la constitucionalidad de este mecanismo de solu-
cion de controversias ajeno a la justicia estatal institucionalizada, pues
en ultimas se trata del otorgamiento a los particulares de la facultad de
ejercer un poder que tipicamente se ha considerado como publico. La

7 Cfr. BRUNO OPPETIT. Teoria del arbitraje, Bogot3, Legis y Universidad del Rosario, 2006, pp.
23yss.
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justicia es, quizas, junto con el monopolio de las armas y el tema de la
seguridad, una de las funciones que de manera indiscutible se ha con-
siderado publica desde la antigiiedad.

En ese sentido, la validez constitucional de que sean los particulares
quienes asuman el conocimiento y la solucién de las controversias que
de ordinario resolveria el Estado constituye un problema que resulta,
al menos en principio, idéntico para todas las ramas del derecho en
las cuales pretenda ser utilizada la figura del arbitraje. Sin embargo,
en materia de derecho administrativo, dada la especialidad y el com-
promiso de otras potestades publicas dentro del concepto mismo de lo
contencioso administrativo como el conjunto de reglas aplicables a la
solucion jurisdiccional de litigios de la administracion®, aparecen atin
mas dudas desde el punto de vista constitucional sobre la pertinencia
de la utilizacién de la figura del arbitraje. Al respecto, la doctrina ha
resumido este problema asi: a partir de la Constitucion se exige que la
administracién se someta al principio de legalidad y que sirva al inte-
rés general, de tal manera que la jurisdiccion de lo contencioso admi-
nistrativo es quien desde la Constitucién se encuentra encargada de
controlar ese sometimiento a la legalidad, asi como del cumplimiento
del interés general en las actuaciones de la administracion®.

Por lo tanto, el primer asunto que debe resolverse en este capitulo es la
constitucionalidad del arbitraje como materia transversal del derecho.
Pero, de manera especial, debe decidirse sobre la validez constitucio-
nal de la utilizacién del arbitraje en asuntos contencioso administra-
tivos, como problema especifico del derecho administrativo y como
insumo fundamental para establecer los limites reales del arbitraje en
la soluciéon de controversias relacionadas con los contratos estatales.

Larespuesta a esa inquietud en el derecho colombiano siempre ha sido
resuelta de manera mas o menos pacifica, en el sentido que no se ha

8 Sobre el concepto de lo contencioso administrativo, cfr. CHARLES DEBBASCH. Contentieux
administrative, 3.2 ed., Paris, Dalloz, 1981; JEAN MARIE AUBY y ROLAND DRAGO. Traité de
contentieux administratif, t. 1, Paris, Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence -LGDJ-
,1962.

9 Cfr. ROBERTO BUSTILLO BoLADO. Convenios y contratos administrativos: transaccion, arbi-
traje y terminacién convencional del procedimiento, Elcano, Navarra, Aranzadi, 2001, pp.
301yss.
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encontrado obstaculo constitucional al hecho de que los particulares,
en su calidad de arbitros y en uso de la figura del arbitraje, administren
justicia de la misma manera en que lo hace la justicia institucionaliza-
da por medio de cortes, tribunales y juzgados, es decir, como funcién
publica del Estado.

En vigencia de la Constitucion Politica de 1886, la cual no preveia en
forma expresa la posibilidad de hacer uso de la figura del arbitraje para
la solucion de conflictos!!, en multiples ocasiones la Corte Suprema de
Justicia estudié la figura del arbitraje y la consideré ajustada a dicha
Carta Magna'? En ese sentido, a pesar de que el arbitraje existe en el
derecho colombiano desde la Ley 105 de 24 de diciembre de 1890'*
14 solo hasta una muy famosa sentencia de 1969 la Corte Suprema de
Justicia se pronunci6 sobre su validez constitucional, en el contexto de
la Constitucion Politica de 1886

En esa ocasidn, la Corte estudié la constitucionalidad de las normas
sobre arbitraje que consagraba el entonces Cédigo Judicial de 1931'¢
y la Ley 2.2 de 25 de febrero de 1938", y consider6 1. Que la impor-
tancia historica de la figura del arbitraje era indiscutible; 2. Que la
Constitucion no prohibia la utilizacién del arbitraje para solucionar

10 Disponible en [http://americo.usal.es/oir/legislatina/normasyreglamentos/constitucio-
nes/colombia1886.pdf].

11 Cfr. JuLio BENETTI SALGAR. El arbitraje en el derecho colombiano, 2.2 ed., Bogota, Temis,
2001, p. 41: “La Constitucion Politica de 1886 no menciond el arbitraje como medio para
la solucién de conflictos, o dentro de los cuerpos judiciales que administran justicia, lo cual
dio lugar a que se discutiera su constitucionalidad”.

12 Enrelacion con la jurisprudencia constitucional de la Corte Suprema de Justicia en materia
de arbitraje, véase ENRIQUE GAVIRIA GUTIERREZ. “Algunos aspectos del arbitramento”, en
Temas de derecho procesal (civil y comercial), 11 Congreso Colombiano de Derecho Procesal,
Medellin, Biblioteca Juridica Diké, 1980, pp. 262 y ss., quien relaciona las principales sen-
tencias de esa corporacion en materia de constitucionalidad del arbitraje.

13 Diario Oficial, n.2 8.296, de 7 de enero de 1891, disponible en [http://www.suin-juriscol.
gov.co/viewDocument.asp?ruta=Leyes/1641028].

14 Cfr. BENETTI SALGAR. El arbitraje en el derecho colombiano, cit., pp. 43 y 44.

15 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, SALA PLENA. Sentencia de 26 de mayo de 1969, M. P.: Luis
SARMIENTO BUITRAGO.

16 Ley 105 de 17 de octubre de 1931, Diario Oficial, n.2 21.823, de 24 de octubre de 1931, dis-
ponible en [http://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.asp?ruta=Leyes/1639321].

17 Diario Oficial, n.2 23.727, de 12 de marzo de 1938, disponible en [http://www.suin-juris-
col.gov.co/viewDocument.asp?ruta=Leyes/1786193].
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las controversias de mero derecho privado; y 3. Que la expresion del
articulo 58 de la Constitucion de 1886, en el sentido de que la justicia
es un servicio publico a cargo de la Nacion, tiene efectos tan solo fisca-
les y no implica que los particulares no puedan administrar justicia en
su calidad de arbitros. En ese orden de ideas, concluyd la Corte que el
arbitraje era una figura del todo admisible en el ordenamiento consti-
tucional colombiano®®.

Mas adelante, la misma Corte Suprema de Justicia se pronunci6 a favor
de la constitucionalidad de las normas del Decreto 150 de 27 de enero
de 1976 que permitian el arbitraje en los contratos de empréstito ce-
lebrados conlabancainternacional. Para este caso, la Corte considerd el
sometimiento de las controversias contractuales de la Administracion
Publica al arbitraje nacional, pero no al internacional que requeria la
celebracion de un tratado de ese tipo?.

En suma, en vigencia de la Constitucién Politica de 1886, si bien no
existia una previsién constitucional que admitiera la utilizacion del
arbitraje en general y mucho menos que permitiera el uso de esa figu-
ra en las controversias contractuales de la Administracion Publica, la
jurisprudencia constitucional de la Corte Suprema de Justicia en for-
ma expresa considero ajustadas al texto constitucional las normas que
regulaban el arbitraje como mecanismo de solucién de controversias,
aunque sin precisar si se le otorgaba una naturaleza contractual o ju-
risdiccional.

Contrario a la anterior incertidumbre derivada de la redacciéon de la
Constitucion Politica de 1886, en el ordenamiento constitucional vi-
gente no existe la menor duda de que el arbitraje es una figura auto-
rizada por la Constitucién por haber regulaciéon expresa en la norma
fundamental. En efecto, el articulo 116 de la Constitucién Politica de

18 Los argumentos de esta sentencia fueron reiterados por la Corte Suprema de Justicia, asi:
SALA PLENA. Sentencia de 28 de julio de 1977, M. P.: EUSTORGIO SARRIA; y SALA PLENA. Sen-
tencia de 21 de marzo de 1971, M. P.: PEDRO ESCOBAR TRUJILLO.

19 Diario Oficial, n.2 34.492, de 18 de febrero de 1976, disponible en [http://www.suin-juris-
col.gov.co/viewDocument.asp?ruta=Decretos/1708308].

20 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, SALA PLENA. Sentencia de 26 de agosto de 1976, M. P.: Gui-
LLERMO GONZALEZ CHARRY.
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1991% de manera expresa se refiere a la figura de los arbitros como
mecanismo para que los particulares ejerzan la funcién de administrar
justicia, previa habilitacion de las partes:

los particulares pueden ser investidos transitoriamente de la funcién de
administrar justicia en la condicién de jurados en las causas criminales,
conciliadores o en la de arbitros habilitados por las partes para proferir fallos
en derecho o en equidad, en los términos que determine la ley.

Con base en la anterior norma, tanto el Consejo de Estado como la
Corte Constitucional han aceptado de manera pacifica y constante que
el arbitraje es un mecanismo de soluciéon de controversias cuya vali-
dez constitucional es incuestionable. Sin embargo, como lo veremos,
dichas corporaciones han impuesto diversas clases de exigencias cons-
titucionales y de limitaciones para la utilizacién del arbitraje en el de-
recho colombiano?.

En el contexto constitucional vigente, segin lo han entendido las ju-
risprudencias constitucional y administrativa® asi como la doctrina?,

21

22

23

24

CoRTE CONSTITUCIONAL et dl. Constitucion Politica de Colombia 1991, Actualizada con los
actos legislativos a 2016, Bogota, Consejo Superior de la Judicatura, 2016, disponible en
[http://www.corteconstitucional.gov.co/inicio/Constitucion%20politica%20de%20Co-
lombia.pdf]. En adelante, todas las referencias a la Carta Magna remiten a esta fuente.
Sobre el arbitraje en la Constitucién Politica de 1991, cfr. CARLOS MARIO MOLINA. “Aspectos
constitucionales del arbitraje en Colombia”, en EDUARDO SILvA ROMERO y FABRICIO MANTI-
LLA ESPINOSA (coords.). El contrato de arbitraje, Bogota, Legis y Universidad del Rosario,
2005, pp. 53 y ss.

Cfr. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia SU-174 de 14 de marzo de 2007, M. P.: MANUEL JOSE
CEPEDA ESPINOSA, disponible en [http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2007/
SU174-07.htm], en la cual se recoge la jurisprudencia constitucional expedida hasta esa
fecha en materia de arbitraje. [gualmente, cfr. {D. Sentencia C-330 de 9 de mayo de 2012, M.
P.: HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO, disponible en [http://www.corteconstitucional.gov.
co/relatoria/2012/C-330-12.htm], en la cual se resumieron las principales caracteristicas
constitucionales del arbitraje asi: “(i) Es un mecanismo alternativo de solucién de conflic-
tos, (ii) Se rige por el principio de voluntariedad o libre habilitacidn, (iii) Es un mecanismo
de caracter temporal, (iv) Es excepcional, (v) Es una institucién de orden procesal”.

La doctrina ha destacado como caracteristicas basicas del arbitraje en la Constitucion, las
siguientes: “1. El arbitraje es un mecanismo transitorio, 2. El arbitraje es una actividad
jurisdiccional, 3. El arbitraje es una actividad voluntaria de caracter privado, 4. El arbitraje
es una actividad judicial de caracter excepcional, 5. El arbitraje versa sobre derechos y bie-
nes de caracter patrimonial, 6. El arbitraje estd supeditado a la ley”. Cfr. MOLINA. “Aspectos
constitucionales del arbitraje en Colombia”, cit., pp. 55 y ss.

45


http://www.corteconstitucional.gov.co/inicio/Constitucion
20Colombia.pdf
20Colombia.pdf
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2007/SU174-07.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2007/SU174-07.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2012/C-330-12.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2012/C-330-12.htm

Arbitrabilidad de los actos administrativos contractuales

existen diversos aspectos constitucionales que pueden resumirse en
dos pilares fundamentales para el arbitraje en el derecho colombiano:
de una parte, el principio de voluntariedad o de habilitacion y de otra,
el caracter jurisdiccional.

En consecuencia, en esta primera parte estudiaremos por separado
-desde la perspectiva transversal anunciada atras, aunque con parti-
cular énfasis en el arbitraje en derecho administrativo-, el principio
de habilitacion (acapite 1) y la naturaleza jurisdiccional del arbitraje
(acapite 1).

I. EL PRINCIPIO DE HABILITACION EN EL ARBITRAJE: AUTONOMIA DE
LA VOLUNTAD Y PACTO ARBITRAL

A. Autonomia de la voluntad, contratacién administrativa y
arbitraje

1. Concepto, critica, contenido y limites de la autonomia de la
voluntad

a. Evolucion del concepto de autonomia de la voluntad

Se entiende por autonomia de la voluntad, aquella facultad que el or-
denamiento reconoce en los individuos para que, mediante actos o ne-
gocios juridicos, establezcan relaciones juridicas y regulen sus propios
asuntos, gozando de la proteccién del derecho como garantia de efica-
cia de lo dispuesto en forma auténoma?®.

Esta definicién es el punto de llegada de la evolucion del concepto, acu-
nado por primera vez al final del siglo XIX como una estrategia para

25 Sobre la autonomia de la voluntad en general, entre muchos, cfr. EMILIO BETTI. Teoria gene-
ral del negocio juridico, Granada, Comares, 2008, pp. 43 y ss.; CHRISTIAN LARROUMET. Teo-
ria general del contrato, t. 1, Bogota, Temis, 1993, p. 83 y ss.; FEDERICO DE CASTRO Y BRAvVO.
El negocio juridico, Madrid, Civitas, 1985, pp. 23 y ss.
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evitar el intervencionismo del Estado en las relaciones entre particula-
res y de esta forma proteger las ideas liberales que habrian inspirado
el Codigo Civil francés de 1804%¢. Contrario a lo que pudiera creerse, el
mencionado principio no tiene fuente legal en el C6digo de Napoledn,
sino fue acufiado en forma tardia por la doctrina. Sobre el particular,
afirma la profesora MARIA VENEGAS GRAU:

Como ya se ha apuntado, el principio de autonomia es una construcciéon
doctrinal, y una construccion tardia. La expresién no aparece hasta finales del
siglo X1X, precisamente en la obra de aquellos autores que pretenden criticar las
insuficiencias de este mismo principio. No obstante, ya en ese momento, otros
juristas cuestionan el alcance de esta elaboracién doctrinal, su idoneidad para
describir la situacidn real del Derecho privado de principios de siglo y, mas
concretamente, su aptitud para reflejar el significado de las disposiciones del
Cédigo Civil Francés de 1804%". (Resaltado fuera del texto).

En sentido similar, para explicar el origen del principio el profesor JosE
Luis BENAVIDES RUSSI expone:

Al contrario de lo que se afirma, el Cédigo Civil no consagré la teoria de la
autonomia de la voluntad, que no surge del derecho positivo sino de la doctrina
y constituye por tanto una interpretacion a posteriori.

En 1886, [ANDRE] WEISS enuncié el principio en su tratado elemental de
derecho internacional privado para aportar una soluciéon al problema del
conflicto de leyes en materia contractual, fundamental en esta area del derecho,
las partes contratantes pueden decidir qué ley sera la aplicable al contrato.
Asi, la autonomia se ejerce en las materias que la ley nacional reglamenta a
través de disposiciones facultativas. Es la ley la que indica y crea el espacio de
soberania del que disponen las partes?®,

Al tener claro el origen tardio del principio, parece pertinente conocer
la razo6n por la cual aparece y como se convirtié en el dogma que llegd

26 Se puede descargar el texto completo en espariol del Cédigo en [https://www.legifrance.
gouv.fr/content/download/1966/13751/.../Code_41.pdf].

27 MARIA VENEGAS GRAU. Derechos fundamentales y derecho privado. Los derechos fundamen-
tales en las relaciones entre particulares y el principio de autonomia de la voluntad, Madrid,
Instituto de Derechos Humanos Bartolomé de las Casas, Universidad Carlos 111 de Madrid,
Marcial Pons, 2004, p. 57.

28 JosE Luis BENAVIDES RuUsSL. El contrato estatal, entre el derecho ptiblico y el derecho privado,
2.2 ed,, Bogot3, Externado, 2004, p. 100.
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a fundamentar buena parte del derecho privado. Al efecto, basta con
traer las consideraciones del profesor BENAVIDES RUSSI -por no tratar-
se del objeto principal que motiva el presente trabajo-, segtin el cual, el
surgimiento del concepto de autonomia de la voluntad obedece a dos
factores: el primero deriva de la incapacidad de la interpretacion lite-
ral del Codigo para proveer una solucion a los diversos asuntos que la
realidad presentaba, mientras que el segundo se basa en la presencia
amenazante del intervencionismo.

Sobre esa crisis de la exégesis, afirma:

La idea de identificar el derecho con los textos cede frente a la posibilidad y
necesidad de buscar principios generales y realizar una reflexion critica. Los
juristas comienzan a impregnarse de las ciencias sociales nacientes con las
obras de [EMILE] URKHEIM y [LUCIEN] LEVI-BRUHL. A partir de ahi el derecho
se concibe como una ciencia, con sus principios y sus métodos propios, entre
los que la ley no constituye sino uno entre otros. A la jurisprudencia y la
costumbre se agrega asi el estudio de la historia, la economia, la politica y el
derecho comparado®.

En ese contexto de apertura conceptual aparece una corriente que
encuentra en la voluntad una verdadera fuente del derecho, que debe
gozar de gran autonomia dadas sus especiales caracteristicas, como la
precision y la capacidad de adaptarse a los cambios y necesidades de
los hombres. No obstante lo anterior, debe llamarse la atencién sobre
el hecho de que el consentimiento o la unién de voluntades aparecen
en la definicion del contrato desde el siglo xvir°.

El segundo factor determinante para la aparicién del principio, segin
el profesor BENAVIDES Russ], fue la presencia amenazante del interven-

29 Idem.

30 Sobre el particular, cfr. JORGE LOPEZ SANTAMARIA. “Auge y deterioro de la libertad contrac-
tual”, en Estudios de derecho civil, obligaciones y contratos, t. 11, Bogota, Externado, 2003,
p. 317: “En efecto, la voz contractus etimoldgicamente solo designa lo contraido, o sea, la
relacion juridica. Tal fue la esencia del contrato en el derecho romano clasico. En este, a pe-
sar de la ausencia de un concepto genérico del contrato, las diversas figuras contractuales
especificas ponen de manifiesto que lo tipicamente contractual no es el acto generador de
la relacién juridica, sino la relacion ya constituida. Solo a partir del siglo xv1i, bajo el influjo
de la llamada escuela racionalista del derecho natural, el contrato pasa a ser concebido
como un consenso o acuerdo de voluntades”.
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cionismo. Con el paso de casi un siglo desde la redaccion del Cédigo, se
hizo evidente que algunas de sus disposiciones debian ser modificadas
y adaptadas a las nuevas situaciones. Sobre el particular, resulta nece-
sario recordar el momento en el que este fue expedido y las concepcio-
nes que sobre diferentes temas —por ejemplo, el relativo a la familia-,
tenian sus redactores®.

Como consecuencia de los dos factores mencionados, aunados al hecho
de que los ideales de la filosofia de la Ilustracién®: que motivaron la
Revolucidn Francesa®® también habian venido cambiando con el paso
del tiempo y los acontecimientos?®*, se hizo necesario para proteger, en-

31 BENAVIDES Russl. El contrato estatal, entre el derecho ptiblico y el derecho privado, cit.: “Los
limites de la exégesis se hicieron evidentes con la evolucion juridica. La dindmica social
imponia el cambio de los textos. Las reformas en el campo de la familia, que reconocieron
los derechos de la mujer y del nifio, asi como la posibilidad del divorcio” Sobre este punto
en particular, la profesora MARIA VENEGAS GRAU estudia la concepcion del hombre que
tenian los redactores del C6digo, quienes lejos de la perspectiva optimista de la [lustracién
lo veian como “Un entramado de intereses e inclinaciones”y en particular respecto de las
relaciones familiares afirma: “La idea de una sociedad constituida por seres puros, moral-
mente intachables, es una quimera, y una aspiracién innecesaria. A la sociedad le bastan
virtudes morales inspiradas en las relaciones, regidas por la necesidad, y cuyo resultado es
siempre la concordia y la unién de los miembros de las familias; sélo en estas virtudes re-
side la fuerza de la sociedad, y sélo ellas protegen a las costumbres frente a la influencia de
divisiones escandalosas. Porque lo ignominioso seria esa ruptura de los vinculos: lo mas
importante es preservar la cohesion, la paz y el orden, proteger el tejido social reconstitui-
do tras la experiencia desintegradora del terror. Y el interés es el mejor instrumento para
asegurar esa union social, empezando por el ambito doméstico. En efecto, la estabilidad
familiar se funda en el interés econdmico, y ello es aplicable tanto a las relaciones entre los
conyuges como a las paterno-filiales y las que se establecen entre los propios hermanos”.
VENEGAS GRAU. Derechos fundamentales y derecho privado. Los derechos fundamentales en
las relaciones entre particulares y el principio de autonomia de la voluntad, cit., pp. 68 y 69.

32 Derrocamiento de JAcoBo 11 de Inglaterra y vii de Escocia el 11 de diciembre de 1688-fines
del siglo xviil.

33 Autoproclamacién del Tecer Estado como Asamblea Nacional, 5 de mayo de 1789-golpe de
estado de NAPOLEON BONAPARTE, 9 de noviembre de 1799.

34 “A principios del siglo x1x, la clase politica francesa aparece ciertamente influida por las
tesis individualistas, pero se trata de un individualismo muy alejado de la exaltacién op-
timista del hombre propia de los ilustrados revolucionarios, como se puede constatar a
través de los trabajos preparatorios del Cédigo Civil. En ellos se pone de manifiesto el pro-
fundo pesimismo antropoldgico de los autores, marcados por la reciente época del terror.
Esta traumatica experiencia politica ha permitido comprobar la vacuidad de las teorias
ilustradas, la futilidad del optimismo revolucionario, que concebia al hombre como un ser
racional, libre, dotado de una voluntad auténoma [...] Todo ese gran proyecto de regene-
racién se desmorona brutalmente con el régimen tiranico y la anarquia del terror, cuyo
recuerdo estd muy presente en la Francia de principios del Xix”. VENEGAS GRAU. Derechos
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tre otras, a las concepciones econémicas liberales, establecer un escu-
do juridico en contra del intervencionismo que las amenazaba. Sobre
este punto comenta el profesor BENAVIDES RUSSI:

Para proteger el individualismo se reformul6 primero un soporte filoséfico
sobre el derecho, que se tradujo luego en la expresion juridica de la autonomia
de la voluntad.

Los autores intentaron asi rechazar el intervencionismo a través de la
afirmacidn juridica del principio de la autonomia de la voluntad: Quien dice
contractual dice justo, y para que hubiese contractual debia reconocerse la
mayor libertad posible®®.

Hechas estas consideraciones en torno al origen de la autonomia de
la voluntad, a continuacion se hace una breve referencia a las criticas
y transformaciones de las que han sido objeto cada una de las conse-
cuencias derivadas de este principio, lo que se conoce como la crisis de
la autonomia de la voluntad y de donde se deriva el moderno concepto
de autonomia privada, al que se hizo alusion lineas arriba.

b. Criticas a las consecuencias del principio de autonomia de la
voluntad en su concepcién basica

En primer lugar, se debe advertir que en este punto se parte del concepto
clasico de autonomia de la voluntad, el cual, tomado como dogma, era un
presupuesto fundamental para la economia burguesa e implicaba que la
voluntad del individuo era fuente de derecho®. Como consecuencia de lo
anterior, en el derecho privado se reconocié que el individuo podia, por
medio de su voluntad, crear derechos subjetivos y obligaciones con la
fuerza obligatoria de la ley, a través de negocios juridicos.

fundamentales y derecho privado. Los derechos fundamentales en las relaciones entre parti-
culares y el principio de autonomia de la voluntad, cit., p. 70.

35 BENAVIDES RUSSLI. El contrato estatal, entre el derecho publico y el derecho privado, cit., p.
103.

36 NicoLAs PAjJaARO MORENO. Autonomia privada y constitucionalizacién del derecho privado,
Bogotd, Externado, 2006, pp. 56 y 57: “El contrato es una norma, es decir, es ley para las
partes de obligatorio cumplimiento, protegida por el ordenamiento estatal, porque es pro-
ducto de la voluntad libre del individuo, en si misma protegida por el derecho objetivo.
Esta posicion se asocia, es claro, a una concepcién voluntaristica del negocio juridico, en-
marcada en la tradicion del Willensdogma”.
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De ese dogma de la autonomia de la voluntad se derivan varios sub
principios que, a su vez, al haber sido objeto de criticas, se han modifi-
cado para dar lugar a la actual formulacién del principio de autonomia
privada. En seguida se expone cada uno de ellos haciendo hincapié en
las criticas y reformulaciones de las que han sido objeto.

El primer sub principio a considerar es el del consensualismo. De acuer-
do con este, la sola unioén de las voluntades de las partes contratantes
basta para producir la relacion obligacional; se presenta como una evo-
lucién frente al formalismo y ritualismo propio de las primeras formas
de contratos. No obstante, como se advirtid, su origen es anterior al con-
cepto de autonomia de la voluntad, pues surgio de la evolucién histérica
de la figura del contrato y, en particular, por la proliferacion de relacio-
nes juridicas del ius gentium, en las cuales el consensus era la regla en los
negocios de los peregrinos, por oposicion al ius civile aplicable solo entre
ciudadanos romanos, donde las obligaciones surgian del agotamiento de
formulas y ritos. Sobre este punto en particular resulta suficiente citar
las palabras del maestro FERNANDO HINESTROSA FORERO:

Todos fuimos formados en la letania del consensualismo: la alabanza y el
reconocimiento al derecho candnico por habernos liberado, especialmente
a los comerciantes, del formalismo, fardo pesado, intitil producto del atraso
mental, que la humanidad soporté inveteradamente. El solus consensus obligat,
como himno de independencia, que llevé a creer que la voluntad arbitraria de
los particulares era suficiente para obligarse como a bien tuvieran, en cuanto
no vulneraran las reglas del orden publico y las buenas costumbres. Efluvios
de aquellos suefios de poder creador del ser humano, que pierden de vista
que el contrato y cada una de sus manifestaciones singulares no son mas que
productos de la iniciativa, la imaginacién y la experiencia de las generaciones
sucesivas que se las han ido arreglando para intercambiar bienes y servicios
entre si y juntar esfuerzos para alcanzar finalidades comunes, mediante
figuras que la sociedad respectiva acoge y respalda, al encontrar propicias
y conformes a su sistema de valores, para a la postre incorporarlas a su
ordenamiento dotandolas de una disciplina®”.

Por su parte, el sub principio de la libertad contractual involucra varios
aspectos, siendo el primero la libertad de contratar o no contratar, toda

37 FERNANDO HINESTROSA FORERO. “El contrato frente al Cédigo de Comercio’, Revista Foro de
Derecho Mercantil, n.° 23, abril-junio de 2009, p. 10.
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vez que segun el dogma nadie puede resultar obligado sino a partir del
otorgamiento voluntario de su consentimiento®®. En la actualidad, esta
manifestacién del sub principio se ha visto relativizada por aquellos
eventos en los cuales el legislador establece el mandato de celebrar
un contrato, permitiendo en ocasiones al sujeto escoger con quién lo
celebra y algunas de las clausulas, y en otros eventos consagrando de
modo legal todos los aspectos del contrato. El profesor JORGE LOPEZ
SANTA MARIA explica asi esta situacion:

La riqueza del derecho de los contratos justifica por si sola que, ante la opcién
de conferir a determinadas obligaciones caracter legal o caracter contractual,
el legislador a veces escoja la ultima alternativa, empleandose, entonces, el
instrumento del contrato forzoso, ortodoxo o heterodoxo®.

La segunda manifestacion del sub principio de libertad contractual se
encuentra en la seleccién de la figura y las clausulas que regiran la rela-
cion juridica entre las partes. En este aspecto, se suele hacer referencia
a la posibilidad que tienen los contratantes de acudir a las figuras ti-
pificadas en la ley, como garantia de seguridad en la produccién de los
efectos esperados, derogar esas regulaciones con clausulas expresas o
bien establecer una forma diferente de obtener los resultados espera-
dos. En la actualidad, sin embargo, se encuentran con frecuencia nor-
mas imperativas en las cuales se establece —con amparo en el concepto
de orden publico social, al que se hara referencia mas adelante- el con-
tenido especifico que deben tener determinados contratos. Ejemplo de
lo anterior son el contrato de arrendamiento de vivienda urbana (Ley
820 de 10 de julio de 2003%°) y el contrato laboral. Sobre este aspecto
explica el profesor LOPEZ SANTA MARIA:

38 VENEGAS GRAU. Derechos fundamentales y derecho privado. Los derechos fundamentales en
las relaciones entre particulares y el principio de autonomia de la voluntad, cit., p. 44: “El
principio de autonomia de la voluntad implica que cada individuo se obliga Gnica y exclu-
sivamente cuando él asi lo quiere: dentro de los limites establecidos por el ordenamiento,
las partes tienen la libertad de establecer o no vinculaciones entre si y de decidir el conte-
nido de esas obligaciones. El sujeto del derecho es, por tanto, un hombre auténomo, capaz
de ejercitar libremente su voluntad, una voluntad individual que se convierte en fuente y
medida del derecho”.

39 LOPEZ SANTAMARIA. “Auge y deterioro de la libertad contractual’, cit., p. 319.

40 Diario Oficial, n.2 45.244, de 10 de julio de 2003, disponible en [http://www.suin-juriscol.
gov.co/viewDocument.asp?ruta=Leyes/1669010].
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Los articulos de los cddigos, en materia de contratos, casi siempre son
supletivos o supletorios de la voluntad de las partes. O sea que se aplican sdlo
en el silencio de los contratantes. Tratandose de los contratos dirigidos, por
el contrario, la reglamentacion legal asume caracter imperativo, sin que las
partes puedan alterar, en el contrato particular que celebran, lo estatuido de
manera general y anticipada por el legislador, sea en materia de contenido
o efectos de la convencidn, sea en materia de persona con la cual se ha de
celebrar el contrato®.

Por ultimo, en relaciéon con el sub principio de libertad contractual
aparece la libertad de escoger al cocontratante, aspecto que como se
menciond antes no es absoluto en la actualidad, porque en ocasiones el
legislador establece con quién se debe celebrar determinado negocio
(caso del seguro obligatorio de accidentes de transito) o derechos de
preferencia para celebrar determinados contratos, como sucede con el
articulo 521 del Cédigo de Comercio** relativo a establecimientos de
comercio arrendados®.

El tercer sub principio es el de la fuerza obligatoria del contrato o pacta
sunt servanda, consagrado en el articulo 1602 del Cédigo Civil** que es-
tablece: “Todo contrato legalmente celebrado es una ley para los con-

41 LOPEZ SANTAMARIA. “Auge y deterioro de la libertad contractual’, cit., p. 320. En este aspec-
to resulta importante hacer referencia a la situaciéon que se presenta con los contratos de
adhesiodn, para lo cual se traen las palabras de BENAVIDES Russt: “La libertad contractual
se vio fuertemente restringida con la estandarizaciéon de los contratos, fruto de la genera-
lizacion de los contratos de adhesiéon. Ademas, los contratos no son libremente discutidos
sino ofrecidos por una parte a la otra sin otra posibilidad que tomarlos o dejarlos [...] Los
contratos habian entonces cambiado profundamente desde el punto de vista del rol de la
voluntad. Esta no estaba caracterizada necesariamente por la libertad de contratar, puesto
que en los contratos de adhesidn, tipo y de condiciones uniformes hay una oferta masiva
de un modelo de contrato. Aunque en teoria nada obliga al contratista a celebrar un con-
trato de adhesion, la practica hace ciertos contratos obligatorios por el hecho del mono-
polio o la supremacia econémica de algunas empresas en muchos campos, asi como por la
unificaciéon de las condiciones de la oferta”. El contrato estatal, entre el derecho ptiblico y el
derecho privado, cit., p. 104.

42 Decreto410de 27 demarzode 1971, Diario Oficial,n.233.339,de 16 dejuniode 1971, dispo-
nible en [http://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.asp?ruta=Decretos/1833376].

43 Articulo 521: “El arrendatario tendra derecho a que se le prefiera, en igualdad de circuns-
tancias, a cualquier otra persona en el arrendamiento de los locales reparados, reconstrui-
dos o de nueva edificacidn, sin obligacion de pagar primas o valores especiales, distintos
del canon de arrendamiento, que se fijara por peritos en caso de desacuerdo”.

44 Ley 84 de 26 de mayo de 1873, Diario Oficial, n.2 2.867, de 31 de mayo de 1873, disponible
en [http://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.asp?ruta=Leyes/1827111].
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tratantes, y no puede ser invalidado sino por su consentimiento mutuo
o por causas legales”. El texto transcrito se ha entendido, de manera
equivocada, como la referencia positiva del principio de autonomia de
la voluntad en su concepcién racionalista, equiparando el acto volunta-
rio con la ley, interpretacion que ha sido objeto de una larga discusiéon
doctrinaria en torno a la pregunta sobre el origen de la fuerza obliga-
toria de la declaracion de voluntad.

Para no entrar en esa discusién —que por su extensiéon y profundidad
desviaria el tema del presente trabajo-, se parte de la conclusién de
que la fuerza obligatoria del contrato proviene del ordenamiento juri-
dico, como lo pone de presente el profesor peruano CARLOS FERNANDEZ
SESSAREGO al comentar las reflexiones de Luis DiEz-P1cAZO Y PONCE DE
LEON y ANTONIO GULLON BALLESTEROS:

Aunque los autores no lo explicitan, se deduce de estas expresiones que la
libertad es un genérico “poder hacer”, mientras que la autonomia de la
voluntad, ademas de sustentarse en la libertad en cuanto es un aspecto de
dicho “poder hacer”, requiere del derecho para determinar la eficacia, el poder
vinculante y la calidad preceptiva de aquel “hacer” o acto en que se manifiesta
la libertad. La “autonomia de la voluntad” seria, asi, la libertad referida al
ambito del “poder de gobierno de la propia esfera juridica”®.

La consecuencia principal de este sub principio es que las partes pue-
den acudir al poder coercitivo del Estado, administrado por las auto-
ridades dotadas de jurisdiccién, para obtener el cumplimiento de lo
pactado en forma equivalente a como se impone el cumplimiento de
la ley, contrario a la concepciéon dogmatica de la autonomia de la vo-
luntad, en la cual el juez encargado de imponer el cumplimiento del
acuerdo no podia revisar o modificar sus términos, puesto que solo le
era posible interpretar lo manifestado por las partes para hallar en las
declaraciones su intima intencién.

Esa imposibilidad se justificaba con la expresion “quien dice contrac-
tual dice justo’, en el entendido de que nadie consentiria en obligarse
en una relacién juridica que no le fuera beneficiosa, pues se partia de

45 CARLOS FERNANDEZ SESSAREGO. “Reflexiones en torno a la autonomia de la voluntad”, en
Estudios de derecho civil, obligaciones y contratos, t. 1, Bogota, Externado, 2003.
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la presuncion de que las partes que manifestaban de manera libre su
voluntad eran iguales. Todo lo anterior implicaba que el juez no podia
evaluar la justicia de los pactos, pues estaria invadiendo la libertad de
las partes para regular sus asuntos; tampoco podia alterar las condi-
ciones del contrato asi cambiaran por hechos sobrevenidos, volviéndo-
se en extremo oneroso para una de las partes.

Con el paso del tiempo y la crisis del principio de autonomia de la vo-
luntad se evidenci6 que las partes que concurrian a la celebracion de
un contrato no eran en forma necesaria iguales y que esta situaciéon
determinaba que las relaciones mediante él establecidas no siempre
resultaban justas. Estas consideraciones dieron paso a la llamada teo-
ria de la imprevision y a la figura de la lesion enorme, de conformidad
con las cuales -una vez variada la figura del juez exegeta, propia de
la Revolucion Francesa y la codificacidon- el juez podia reequilibrar el
contrato en el evento en que se presentaran situaciones imprevistas
por las partes al momento del pacto, que lo alteraran y dificultaran al
extremo la ejecucion de las prestaciones, asi como reajustarlo en de-
terminados casos establecidos legalmente, cuando lo pactado resulta-
ra en extremo lesivo para una de las partes, aun cuando esta lo hubiere
consentido.

En este punto es importante mencionar que, de la misma forma en que
se entendi6 que el juez no podia invadir el ambito de regulacion de las
relaciones juridicas propio de los particulares, tampoco le era posible
al legislador revisar los términos en que los contratantes acordaron
sus asuntos, a través de la expedicién de una ley posterior a la celebra-
cion del contrato. Esta es la justificacién de disposiciones como la que
se encuentra en la Ley 153 de 24 de agosto de 1887, articulo 38, de
conformidad con la cual “en todo contrato se entenderan incorporadas
las leyes vigentes al tiempo de su celebracion”.

No obstante lo anterior, como se verd mas adelante, este principio que
limitaba la aplicacion de la ley en el tiempo en relacion con las relacio-
nes contractuales celebradas con anterioridad a su vigencia, también

46 Diario Oficial,n.2 7.151, de 28 de agosto de 1887, disponible en [http://www.suin-juriscol.
gov.co/viewDocument.asp?ruta=Leyes/1792950].
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fue relativizado mas adelante, en particular, por la ampliacién del con-
cepto de orden publico.

Para concluir, se tiene la consecuencia del efecto relativo del contrato,
la cual se deriva del hecho de que los efectos del contrato solo se pro-
ducen respecto de las partes que intervinieron en él, pues lo contrario
equivaldria a vincular a quien no ha manifestado su voluntad y la ne-
gacion misma del principio de la autonomia de la voluntad*’. En este
punto, citando de nuevo a HINESTROSA FORERO, se pone de presente
alguna de las situaciones en las cuales la obligacidn se extiende mas
alla de los contratantes:

En lo que hace a los terceros, bien se advierte la tendencia a morigerar el
alcance de la relatividad o privaty del contrato, esto es, de la circunscripcién de
los efectos a la estricta drbita de las partes, conforme a la prevision del articulo
1165 del Code Civil. La regla del derecho de consumo conforme a la cual el
adquiriente o usuario del bien, en caso de quebranto sufrido como consumidor
por el detectar dafos de la cosa, tiene accién directa contra sus ancestros
contractuales y no solamente frente a su contraparte, sin duda ha reforzado
aquel desbordamiento ya esbozado en los contratos de construccién y de
transporte, y que ha de extender su radio de accién con el auge del outsourcing
y el sub suministro, y la presencia abundante de coligacién de contratos*®.

c. Limites de la autonomia de la voluntad

Desde la formulacién del principio de autonomia de la voluntad se en-
tendi6 que este, en cuanto libertad, no podia ser absoluto, pues de acuer-
do con los fundamentos mismos de la teoria contractualista propia del
iluminismo y que inspira, a su vez, el principio de autonomia de la volun-
tad, las libertades, para ser ejercidas, deben estar limitadas en beneficio
de los demas sujetos, quienes gozan de libertades equivalentes.

47 “Sin embargo, este poder de legisladores no puede desbordar el marco de las partes con-
tratantes. Si bien las partes son soberanas para determinar su relacidn juridica, no dispo-
nen del poder de imponer obligaciones a terceros. Es el efecto del contrato, segtn el cual
las convenciones no tienen efectos sobre terceros que no han intervenido en el acuerdo. El
ejercicio de la libertad de unos no podria perturbar la libertad de otros, ‘Cada persona es
el mejor juez de sus intereses pero no de los intereses de los demas’”. BENAVIDES RuUSSLI. El
contrato estatal, entre el derecho ptiblico y el derecho privado, cit., p. 99.

48 HINESTROSA FORERO. “El contrato frente al Cédigo de Comercio’, cit. p. 15.
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En ese sentido, en relaciéon con los ideales liberales racionalistas, la
concepcidon dogmatica de la autonomia de la voluntad aparecia limi-
tada por un concepto de orden publico cuya funcién era garantizar el
ejercicio efectivo de esa libertad, de forma que no fuera restringida por
ningln agente, es decir, cumplia el papel propio del Estado gendarme:
aquel que como arbitro busca solucionar las luchas entre los particu-
lares en el ejercicio de sus libertades y solo puede intervenir en esa
forma a través de normas imperativas de policia.

Teniendo clara la funcién de ese orden publico, denominado por el
profesor GUILLERMO OSPINA FERNANDEZ orden ptiblico barrera, se en-
tiende por qué el objetivo es mantener el margen de actuacién de la
autonomia de la voluntad lo mas angosto y lo menos discrecional po-
sible; es asi como este solo se podia manifestar a través de normas
imperativas expedidas por el legislador, lo que provocaba que fuera un
orden publico inmutable o cuando menos, estatico®.

No obstante las razones explicadas antes, la concepcidn racionalista en-
tré en crisis. Igual le ocurrié al concepto de orden publico, sobre todo
porque se mostrd insuficiente para enfrentar la realidad histdrica -toda
vez que era un concepto estatico, desarrollado por leyes imperativas
emanadas del legislador-, propia de la revolucién industrial, asi como
las subsiguientes transformaciones de la modernidad que revelaron las
injusticias y la desigualdad caracteristicas del dogma de la autonomia de
la voluntad, que no conducian a la prosperidad general sino al abuso de
la posicién dominante y al predominio de los intereses egoistas.

En consecuencia, el concepto de orden publico muté desde su funcién
misma, siendo ahora: garantizar los principios basicos que permiten la
vida en sociedad, desarrollandose, entre otras, las funciones de direc-
cion de la economia y proteccion de las partes, los consumidores, los
terceros, etc.

49 GUILLERMO OSPINA FERNANDEZ. Teoria general del contrato y del negocio juridico, 7.2 ed.,
Bogot3, Temis, 2009, p. 8: “El legislador, y inicamente él, en cuanto tuviese un origen de-
mocratico y fuese, por tanto, el representante del pueblo en la gestion del Estado, estaria
facultado para determinar el contenido del orden publico, mediante el repertorio preciso
de leyes imperativas y prohibitivas, de obligatoria observancia por los ciudadanos y tam-
bién por los otros 6rganos del poder publico, gobernantes y jueces”.
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Estas nuevas funciones necesitan de un orden publico flexible, integrado
ya no solo por normas imperativas emanadas del legislador sino tam-
bién por principios (no positivizados, al menos en forma expresa)® pre-
sentes en la sociedad misma, en su cultura, decantados por el juez del
contrato®! y en la actualidad, incluso, por la autoridad administrativa.

En este punto es pertinente aclarar, conforme lo hace OsPINA
FERNANDEZ, que el Cédigo Civil colombiano deriva del Cédigo Civil
chileno®? de ANDRES BELLO LOPEZ, y aunque este a su vez fue copiado
en su mayor parte (hay temas que no son de influencia francesa) del
Codigo Civil de Napoledn (Code Civil), al momento de la redaccién por
BELLO habfia trascurrido medio siglo de vigencia de dicho cédigo y el
racionalismo ya se encontraba en crisis, por lo que en nuestro derecho
civil el concepto de orden publico no es equivalente a la ley y responde
mas a la segunda manifestacién explicada®.

50 FERNANDEZ SESSAREGO. “Reflexiones en torno a la autonomia de la voluntad”, cit.: “De con-
formidad con el ordenamiento juridico hispano, los autores antes citados sefialan tres li-
mites a la autonomia de la voluntad. Ellos son la ley, la moral y el orden publico. Pero, a
continuacién subrayan a este respeto que lo primero que se observa es la falta de fijeza
absoluta de los limites de la autonomia. Ellos son lineas fluctuantes porque tanto el con-
cepto de orden publico como la concrecién de lo moral o inmoral en materias de derecho
privado son variables que estan en funcién de las coordenadas histéricas vigentes. De este
hecho derivan que es relevante el papel del juez como intérprete de las corrientes sociales,
politicas y econémicas de la época”.

51 “Finalmente, ante la impotencia del legislador para regular concretamente las fluctuantes
necesidades de la vida social y para dictar un repertorio ne varietur de las normas llama-
das aregular dicha vida conforme a los dictados de un orden publico legal e inmutable y se
les ha tenido que reconocer a los otros érganos del poder publico, distintos del legislativo,
y especialmente al érgano judicial, facultades discrecionales para apreciar, en cada caso,
la conformidad o disconformidad de los actos juridicos celebrados por los particulares
con los dictados del orden publico, con lo cual se ha asestado otro rudo golpe al antiguo
imperio de la autonomia de la voluntad. OSPINA FERNANDEZ. Teoria general del contrato y
del negocio juridico, cit., p. 12.

52 También conocido como Cddigo Andrés Bello, de 14 de diciembre de 1855, disponible en
[http://ipra-cinder.info/wp-content/uploads/file/Legislacion/Chile/CODIGO_CIVIL_CHI-
LENO.pdf].

53 OsPINA FERNANDEZ. Teoria general del contrato y del negocio juridico, cit. “Se ha dicho que
don ANDRES BELLO, al organizar esta importante materia, se inspir6 directamente en la
concepcion racionalista del Cédigo de Napoledn [...] Sin embargo, esta idea es equivocada,
pues al terminarse la redaccion de la obra del sefior BELLO, ya habia transcurrido medio
siglo desde la expedicion del Cédigo Francés, y la mencionada concepcion se encontraba
en franca crisis y habia sufrido el rechazo enfatico de parte de sectores muy importantes
de la doctrina y también de la jurisprudencia de los tribunales, inclusive en Francia”.
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Resta tan solo preguntar cudles son las consecuencias de sobrepasar el
limite del orden publico en los actos o contratos como manifestaciones
del principio de autonomia privada. Para responder a esta pregunta,
basta transcribir los correspondientes articulos del Cédigo Civil y el
Codigo de Comercio:

Articulo 1519 del Cédigo Civil: Hay un objeto ilicito en todo lo que contraviene
al derecho publico de la nacion.

Inciso segundo del articulo 1524 del Cédigo Civil: Se entiende por causa el
motivo que induce al acto o contrato; y por causa ilicita la prohibida por la ley,
o contraria a las buenas costumbres o al orden publico.

Articulo 1741 del Cédigo Civil: La nulidad producida por un objeto o causa
ilicita, ylanulidad producida porla omisién de algiin requisito o formalidad que
las leyes prescriben para el valor de ciertos actos o contratos en consideracion
a la naturaleza de ellos, y no a la calidad o estado de las personas que los
ejecutan o acuerdan, son nulidades absolutas.

En el articulo 899 del Codigo de Comercio se dispuso:

Serd nulo absolutamente el negocio juridico en los siguientes casos: 1)
Cuando contraria una norma imperativa, salvo que la ley disponga otra cosa;
2) Cuando tenga causa u objeto ilicitos; y 3) Cuando se haya celebrado por
persona absolutamente incapaz.

2. La autonomia de la voluntad en la contratacion de la
Administracion Publica

Habiendo agotado las referencias generales al tema de la autonomia de
la voluntad es necesario establecer: a. La forma en que este principio,
en su mas acabada concepciéon como autonomia privada, encuentra re-
lacién con la contratacion por parte de la Administraciéon Publica, en
donde en estricto sentido no se esta frente a particulares sino ante una
autoridad que solicita la colaboracién de un particular, quien mediante
la ejecucion de un negocio juridico facilita que se realice en forma ade-
cuada la prestacion de un servicio o funcién publica; y b. Las condi-
ciones que regiran las relaciones privadas en el marco de un negocio
juridico.
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Frente a esa situacidn, se destaca que una de las discusiones mas inte-
resantes en el mundo del derecho administrativo es, precisamente, de-
terminar si la Administracién Publica en sus relaciones juridicas y en
especial en sus relaciones contractuales puede o le esta vedado hacer
uso de la autonomia de la voluntad, dada la presencia del principio de
legalidad como fundamento de las actuaciones administrativas.

El problema ha sido expuesto por la doctrina en los siguientes térmi-
nos:

Una vez expuesto uno y otro concepto hay que determinar ante qué nos
encontramos cuando la administracién contrata: ante una manifestacion de la
autonomia de la voluntad (en cuyo caso habria que concluir la insuficiencia de
la dicotomia potestades regladas-potestades discrecionales como explicaciéon
del caracter totalizador de la actividad administrativa) o ante el ejercicio de
una potestad discrecional, institucién ajena al concepto de autonomia (lo
que necesariamente nos conduciria a adaptar al derecho administrativo el
concepto que hemos construido de contrato desde el derecho civil)>*.

La doctrina ha dado multiples respuestas a este problema, siempre
bajo dos posiciones extremas. Un sector sostiene que la autonomia de
la voluntad y el sometimiento de la Administracion Publica al principio
de legalidad son incompatibles, de tal manera que la administracién
jamas obra haciendo uso de la autonomia de la voluntad sino en
ejercicio de potestades discrecionales, concepto que si es compatible
con el principio de legalidad. A su vez, otro sector de la doctrina afirma
que la administracién siempre puede obrar haciendo uso de la autono-
mia de la voluntad, en especial cuando se trata de celebrar contratos,
pues el uso de esa técnica juridica propia del derecho privado involu-
cra todos sus elementos, entre ellos, el ejercicio de la autonomia de la
voluntad que la caracteriza.

En nuestro criterio, como se explica a continuacion, el concepto de au-
tonomia de la voluntad no puede ser ajeno al ejercicio de las funciones
y actividades propias de la Administracion Publica, sobre todo cuan-

54 BusTILLO BoLADO. Convenios y contratos administrativos: transaccién, arbitraje y termina-
cion convencional del procedimiento, cit., p. 83. Sobre este problema, igualmente, cfr. WER-
NER FLUME. El negocio juridico, Madrid, Fondo Cultural del Notariado, 1998, pp. 60 y ss.
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do utiliza la figura del contrato, la cual se encuentra cimentada en la
mencionada autonomia. Vale anotar que no se trata de la aplicacion
puray simple de la autonomia de la voluntad, pues lo cierto es que por
la Constitucion, la Administracién contintia sometida al principio de
legalidad, de tal manera que es necesario hacer compatibles los dos
conceptos, esto es, que la aplicacién de la autonomia de la voluntad en
las actuaciones de la Administraciéon Publica debe verse modulada o
matizada como consecuencia de la aplicacion del principio constitucio-
nal de legalidad administrativa. En este sentido, con mucha precisidn,
el profesor JuAN CARLOS ExPOSITO VELEZ sostiene lo siguiente:

Encuadrados en el radio de accidon de lo publico o lo estatal, la sobredosis
de autonomia que deviene del derecho privado se merma frente al imperio
arrogante que trae de suyo la obligaciéon de cumplir cabalmente conlalegalidad.
No hay duda, toda la legislacién que regula la materia de los contratos publicos,
tanto en Espafia como en Colombia, marca criterios formales y materiales
de accidn, delimitando de este modo la actuacién de la administraciéon en
su actividad contractual. Esto significa que tiene su voluntad vinculada a
la ley (principio estricto de legalidad), la cual, en principio, estd obligada a
desarrollar.

[..]

La normativa contractual juega, a decir del mismo [JosE Luis] VILLAR PALAS{,
comolimite de validez de suautonomiadelavoluntad, perono comoinspiradora
del contenido de esta, o sea, el postulado de la autonomia de la voluntad no
entra a regular aquellos campos que pertenecen exclusivamente a la esfera del
derecho publico, en razén del interés colectivo que los fundamenta®.

La anterior aseveracion se basa en el siguiente planteamiento: en pri-
mer lugar, habra que reiterar el punto de vista de LOPEZ SANTAMAR{A®>®
en el sentido que los contratos, por su naturaleza precisa y dinamica,
son el instrumento adecuado para abordar temas como la colaboracién
de los particulares con la administracién en la consecucion de los fines
del Estado, lo que por si solo es un indicio de la necesidad de predicar
la aplicacion del principio y las consecuencias de la autonomia de la
voluntad en la contratacion estatal. Sin embargo, ese argumento de uti-

55 JuaN CARLOS ExposiTo VELEZ. La configuracién del contrato de la administracién piiblica en
derecho colombiano y espariol, Bogota, Externado, 2003, pp. 304 a 306.
56 LOPEZ SANTAMARIA. “Auge y deterioro de la libertad contractual’, cit., p. 319.
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lidad debera ser comprobado con disposiciones de derecho positivo,
en atencion a la diferente naturaleza de las actuaciones del Estado en
comparacion con las de los particulares®’, toda vez que el actuar de los
primeros debe estar siempre sustentado en autorizaciones legales pre-
vias. Sobre ese particular, se debe partir del inciso final del articulo 150
de la Constitucion, en el cual se establece que “compete al Congreso ex-
pedir el estatuto general de contratacion de la administracién publica
y en especial de la administracién nacional”.

Con respecto a la necesidad de autorizacién legal para hacer uso del
mecanismo contractual y la libertad del legislador para determinar
la forma en que puede emplearse esa herramienta, afirma el citado
BENAVIDES RUSST:

Exigencia Constitucional: El primer tipo es la autorizacién general prevista
por el ultimo inciso del articulo 150 de la Carta segun el cual “compete al
Congreso expedir el estatuto general de contrataciéon de la administracion
publica y en especial de la administracién nacional”. La Constitucién confiri6
al legislador la determinacion del marco juridico general dentro del cual las
entidades estatales pueden celebrar sus contratos.

La Ley 80 concreta esta autorizacion. Este marco es la Ley 80 que define, como
lo afirma su primer articulo, “las reglas y principios que rigen los contratos de
las entidades estatales®®.

En consecuencia, si de acuerdo con la Constitucion el legislador es libre
de establecer las reglas y los principios que rigen los contratos celebra-
dos por el Estado y esa definicidn se realiz6 en forma general en la Ley
80 de 28 de octubre de 1993, debera acudirse a ese cuerpo normativo
para determinar si el principio de autonomia de la voluntad rige en los
contratos estatales, de manera expresa referido a los articulos 32 y 40
segln los cuales:

57 Articulo 6.2 Constitucién Politica de 1991: “Los particulares sélo son responsables ante las
autoridades por infringir la Constitucién y las leyes. Los servidores publicos lo son por la
misma causa y por omision o extralimitacion en el ejercicio de sus funciones”.

58 BENAVIDES RUSSI. El contrato estatal, entre el derecho ptiblico y el derecho privado, cit., p.
115.

59 Diario Oficial, n.2 41.094, de 28 de octubre de 1993, disponible en [http://www.suin-juris-
col.gov.co/viewDocument.asp?ruta=Leyes/1790106].
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Articulo 32: Son contratos estatales todos los actos juridicos generadores de
obligaciones que celebren las entidades a que se refiere el presente estatuto,
previstos en el derecho privado o en disposiciones especiales, o derivados del
ejercicio de la autonomia de la voluntad, asi como los que, a titulo enunciativo,
se definen a continuacién:

[..]

Articulo 40: Las estipulaciones de los contratos seran las que de acuerdo con
las normas civiles, comerciales y las previstas en esta ley, correspondan a su
esencia y naturaleza.

Las entidades podran celebrar los contratos y acuerdos que permitan la
autonomia de la voluntad y requieran el cumplimiento de los fines estatales.

Conforme a las disposiciones transcritas, resulta obligado concluir
que, al igual que en el derecho privado, en la contratacion estatal esta
vigente el principio de autonomia de la voluntad®’, aunque limitado
en uno y otro contexto por el orden publico en su acepcién moderna
que, es importante reiterarlo, no se encuentra ahora circunscrita a lo
establecido en forma estatica por las leyes imperativas, sino por prin-
cipios valorativos que a ellas subyacen y que deben ser interpretados
de acuerdo con el momento y lugar en que se aplican.

Por su parte, la jurisprudencia constitucional ha destacado que si bien
es cierto que la Ley 80 de 1993 introdujo el concepto de autonomia
de la voluntad a la celebracion de los contratos estatales por parte
de la Administracién Publica, también lo es que dicho concepto no es
idéntico al del derecho privado, pues se encuentra limitado®.. Como

60 Para el objeto de este trabajo resulta oportuno reproducir la cita de BENAVIDES RussI sobre
el debate parlamentario de la Ley 80 de 1993, en punto de la autonomia de la voluntad:
“Luego, durante el primer debate en las comisiones conjuntas de Senado y Camara, los
senadores GUSTAVO ESPINOSA [JARAMILLO], ALFONSO LATORRE [GOMEZ] y TiTo EDMUNDO
RUEDA [GUARIN] insistian en esta caracteristica esencial del proyecto, que se oponia fun-
damentalmente al antiguo régimen del Decreto Ley 222 de 1993, ‘caracterizado por la
desigualdad contractual, por la preponderancia exorbitante de un Estado paquidérmico,
con multiples obstaculos que impiden la eficiencia y la eficacia en su gestion, carente de
mecanismos agiles de solucién de las controversias contractuales, todo lo cual ha elevado
considerablemente los costos de la contratacion y ha generado traumatismos presupues-
tales”. BENAVIDES RuUSSLI. El contrato estatal, entre el derecho publico y el derecho privado,
cit,, p. 109.

61 Cfr. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-230 de 25 de mayo de 1995, M. P: ANTO-
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se ha sostenido atras, a la Administracién Publica se le reconoce la
autonomia de la voluntad, pero su ejercicio de la funcién administra-
tiva se encuentra limitado en forma ostensible por reglas de derecho
publico®?.

En la misma direccién se encuentra la jurisprudencia del Consejo de
Estado. Asi, por ejemplo, este 6rgano ha sostenido que la aceptacién
de la autonomia de la voluntad en la contratacién estatal no permite
desconocer las reglas del debido proceso y del acceso a la adminis-
tracion de justicia como principios constitucionales elementales®. Del

62
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NIO BARRERA CARBONELL, disponible en [http://www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/1995/c-230-95.htm]: “El nuevo estatuto de contratacién de la Administracion
Publica, contiene el conjunto de reglas y principios que deben observar las diferentes en-
tidades estatales en la celebracion y ejecucion de los contratos que se requieren para el
cumplimiento de los diferentes fines de utilidad ptblica e interés social. El Estatuto eli-
mina la distincién entre contratos privados y contratos administrativos y la dualidad de
jurisdicciones para conocer de las controversias contractuales e introduce la figura del
contrato estatal, la cual le da una fisonomia clara y precisa al contrato de la administracion,
a su régimen juridico y rescata para el Estado el principio de la autonomia de la voluntad,
dentro de ciertos limites, pilar basico de la libertad contractual propia de las relaciones
entre particulares”.

Cfr. CorRTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-154 de 19 de marzo de 1997, M. P.: HER-
NANDO HERRERA VERGARA, disponible en [http://www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/1997/c-154-97.htm]: “Dentro de la autonomia de la voluntad que tiene la ad-
ministraciéon para contratar, es necesario precisar que como funcidén administrativa que
ejerce, constituye una funciéon reglada, lo que significa que debe someterse estrictamente
alas estipulaciones legales sobre el particular, para la bisqueda del logro de las finalidades
estatales mencionadas. Por consiguiente, el grado de autonomia que tiene la autoridad
administrativa se ve ostensiblemente limitado frente a las reglas del derecho publico, en
materia de contratacion. Asi, por ejemplo, la decisiéon de contratar o de no hacerlo no es
una opcién absolutamente libre sino que depende de las necesidades del servicio; de igual
modo, la decisién de con quién se contrata debe corresponder a un proceso de seleccion
objetiva del contratista, en todos los eventos previstos en la ley; y tampoco pueden com-
prender el ejercicio de funciones publicas de caracter permanente, de manera que, la rela-
cién juridica con quien se contrata es totalmente distinta a la que surge de la prestacion de
servicios derivada de la relaciéon laboral y de los elementos propios del contrato de traba-
jo. Finalmente, las estipulaciones sobre el precio, el plazo y las condiciones generales del
contrato no pueden pactarse en forma caprichosa ya que deben ajustarse a la naturaleza y
finalidad del contrato y a las que resulten mas convenientes para la entidad estatal”.

Cfr. CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA. Sen-
tencia de 6 de septiembre de 2011, expediente 39.982, C. P.: RUTH STELLA CORREA PALACIO:
“Es preciso reiterar que el desarrollo de la autonomia negocial no puede llegar a suponer
la modificacién de las formas previstas en la ley para acceder a la jurisdiccién y por ello
las condiciones previas que las partes establezcan para intentar resolver sus eventuales
diferencias no constituyen un requisito previo para poder acceder a la administracién de
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mismo modo, ha dicho la jurisprudencia administrativa que el recono-
cimiento de la autonomia de la voluntad no permite el desconocimien-
to de los principios del derecho ptblico y, en particular, no autoriza
desconocer el interés general, el patrimonio publico ni la moralidad
administrativa, que son derechos colectivos oponibles a la actuacion
de la Administraciéon Publica®®. En forma analoga, ha sostenido que
la aceptacion de la autonomia de la voluntad no puede traducirse en
una autorizacion para el desconocimiento del principio de legalidad, lo
cual se traduce en que dicha autonomia no sustituye la habilitacién le-
gal necesaria para hacer uso de los poderes derivados de las llamadas
clausulas o estipulaciones excepcionales®.

En suma, la jurisprudencia tanto de la Corte Constitucional como del
Consejo de Estado coinciden en que el concepto de la autonomia de la

justicia. Las partes no estan habilitadas para fijar, crear o convenir requisitos de procedibi-
lidad que sélo pueden establecerse por via legislativa”.

64 Cfr. CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA. Sen-
tencia de 14 de abril de 2010, expediente 36.054, C. P.: ENRIQUE GIL BoTERO: “El principio
de la autonomia de la voluntad rige en la contratacion Estatal, en virtud del mismo los
contratos celebrados crean obligaciones entre las partes. b. Las obligaciones que pueden
llegar a pactarse en un negocio juridico estatal no se circunscriben a las consignadas en
el estatuto de contratacidn estatal, en las normas civiles o comerciales, sino que pueden
obedecer al libre querer de las partes. c. Aiin cuando se reconozca libertad en la determi-
nacion de las obligaciones, tratdndose de contratos administrativos, estos siempre deben
responder a la satisfaccion de intereses generales, respetar el patrimonio publico y ser
acordes con el derecho colectivo a la moralidad administrativa. Esta circunstancia pone
de presente que la libertad negocial reconocida a las autoridades administrativas no es
equivalente a aquella reconocida a los particulares y por ello siempre esta sometida a
principios de derecho publico. d. El Estatuto General de Contratacién Estatal, reconoce el
poder a las partes de estipular obligaciones que den contenido a negocios juridicos que no
son nominados o tipicos, posibilidad enmarcada obviamente dentro de las necesidades del
servicio, sin que ello implique un desconocimiento de las limitaciones que puedan llegar a
desprenderse del ordenamiento juridico”.

65 Cfr. CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA. Sen-
tencia de 1.2 de diciembre de 2008, expediente 35.827, C. P.: ENRIQUE GIL BOTERO: “el prin-
cipio de autonomia de la voluntad no puede invadir la esfera reservada para el principio
de legalidad, maxime si la discusidon gira en torno a una potestad o clausula de tipo excep-
cional al derecho comtn, que permite a la administracién contratante ejercer determina-
ciones que modifican el contrato, y pueden llegar, inclusive, aimponer sanciones en cabeza
del contratista. En ese sentido, la autonomia de la voluntad no puede suplir la habilitacion
legal necesaria para estos efectos, toda vez que, como se precisg, la existencia y el ejercicio
de la clausula de caducidad depende de forma ineluctable de la previa y expresa consagra-
cion en la ley, en los términos fijados en el articulo 14 de la Ley 80 de 1993".
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voluntad, que parece tan propio del derecho privado, si resulta aplica-
ble al derecho administrativo y a la celebracién de contratos por parte
de las entidades estatales de la Administraciéon Publica. Sin embargo,
también precisa la jurisprudencia que la aplicacién de ese concepto
en las relaciones de derecho administrativo se ve matizado y limitado
por el principio de legalidad y por las finalidades constitucionales que
debe cumplir la Administracion.

En coherencia con lo anterior, cuando se trata de limites al ejercicio de
la autonomia de la voluntad en la contratacién de la Administracién
Publica, también aparecen las especialidades propias del derecho ad-
ministrativo. Asi, en primer lugar, el articulo 40 de la Ley 80 de 1993
es explicito en sefialar que el ejercicio de la autonomia de la voluntad
no se encuentra tan solo limitado por las normas de orden publico y
de las buenas costumbres, sino que la libertad de determinacién del
contenido del contrato permite la inclusiéon de toda clase de clausulas
y estipulaciones “siempre que no sean contrarias a la Constitucién, la
ley, el orden publico y a los principios y finalidades de esta ley y a los
de la buena administracion”.

Como puede verse, en materia de contratacion estatal, ademas de las
normas imperativas de orden publico, el ejercicio de la autonomia de
la voluntad se encuentra limitado por los principios y las finalidades
constitucionales de la Administracion Publica, los principios y las fina-
lidades de la contratacion estatal previstos en el Estatuto General de
Contratacion de la Administracion Publica y los principios y las fina-
lidades de la buena administracién. En consecuencia, la aplicacién del
principio de legalidad impone unos limites adicionales, propios de la
contrataciéon administrativa, al ejercicio de la autonomia de la voluntad
por parte de la Administracion Publica®®.

66 Cfr. CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA. Sen-
tencia de 1.2 de agosto de 2002, expediente 21.041, C. P.: GERMAN RODRIGUEZ VILLAMIZAR:
“Es cierto que todo contrato legalmente celebrado es ‘ley’ para las partes, pero, precisa-
mente, sélo aquellos que sean convenidos ‘legalmente’, mas no los que contravengan el
ordenamiento juridico, porque en tal evento, bien pueden ser anulados por el juez (art.
1602 Codigo Civil); peor atin cuando mediante el acuerdo de voluntades se pretende des-
conocer o derogar las normas y principios de derecho publico [...] Con mayor razon si se
trata, como en el presente caso, de contratos estatales, porque, segin se expuso atras, en
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Efecto seguido de esa ampliacion de los limites al ejercicio de la au-
tonomia de la voluntad fue el incremento de las causales de nulidad
de los contratos estatales frente a sus homélogos de derecho civil. Es
asi como, de acuerdo con el articulo 44 de la Ley 80 de 1993, ademas
de las causales de nulidad propias del derecho privado mencionadas
atras al hacer la presentacion general del postulado de la autonomia
de la voluntad, los contratos estatales son nulos por causas propias del
derecho administrativo.

Sefiala del articulo 44 de la Ley 80 de 1993:

Delas causales de nulidad absoluta. Los contratos del Estado son absolutamente
nulos en los casos previstos en el derecho comun y ademas cuando:

1.° Se celebren con personas incursas en causales de inhabilidad o
incompatibilidad previstas en la Constitucién y la ley;

2.° Se celebren contra expresa prohibicién constitucional o legal;
3.° Se celebren con abuso o desviacién de poder;
4.° Se declaren nulos los actos administrativos en que se fundamenten; y

5.° Se hubieren celebrado con desconocimiento de los criterios previstos en
el articulo 21 sobre tratamiento de ofertas nacionales y extranjeras o con
violacion de la reciprocidad de que trata esta ley.

En resumen, en la actualidad y a la luz del Estatuto General de
Contratacion de la Administracion Publica®, no cabe duda de que la
Administracion puede hacer uso de la autonomia de la voluntad como
mecanismo para celebrar contratos, dotarlos de contenido e, incluso,
definir la solucién de sus controversias. Sin embargo, también es cier-
to que el ejercicio de esa autonomia de la voluntad no tiene la mis-

ellos estan no solo interesados, sino, directa y esencialmente comprometidos, el orden y el
interés publicos, dado que la actuacién estatal siempre ha de estar orientada por el prin-
cipio de legalidad. En efecto, de conformidad con lo preceptuado en los articulos 6.°, 121,
122 y 123 de la Carta Politica, toda la actuacion del Estado, incluida en ella, por supuesto,
la contractual, esta sujeta a las prescripciones constitucionales y legales que determinan
las funciones de sus érganos y autoridades y la forma de ejercerlas”.

67 Ley 80 de 1993, cit.
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ma amplitud y libertad que en el derecho privado, pues los principios
constitucionales de la funciéon administrativa, en especial el principio
de legalidad, lo limitan de manera seria sin que ello implique que lo
eliminan.

3. Autonomia de la voluntad y arbitraje

Teniendo claro en qué consiste hoy el principio de autonomia de la vo-
luntad, como se encuentra limitado y su plena vigencia en materia de
contratacion estatal, resta tan solo establecer cémo se relaciona este
asunto con el objeto del presente trabajo.

Para el efecto, vale la pena comenzar con una cita del profesor MARCO
GERARDO MONROY CABRA, quien con toda claridad relaciona el arbitra-
je con la autonomia de la voluntad, en los siguientes términos:

La fundamentacién del arbitraje se encuentra en la autonomia privada que
es aceptada en cuanto no contrarie el orden publico o el interés social. La
idea que sustenta el arbitraje es la renunciabilidad de los derechos subjetivos
privados®®,

De acuerdo con lo anterior, no cabe duda de que el arbitraje es una ins-
titucion que se fundamenta en el ejercicio de la autonomia de la volun-
tad en la medida en que, por ultimo, las partes tienen poder para deci-
dir no hacer uso de la justicia estatal, de la justicia institucionalizada.
Es por eso que el articulo 116 de la Constitucion Politica -base consti-
tucional fundamental del arbitraje en el derecho colombiano- sefala
que los particulares pueden administrar justicia en calidad de arbitros,
siempre y cuando medie una habilitacién de las partes. En consecuen-
cia, la aplicacion del postulado de la autonomia de la voluntad en el
arbitraje no solo se fundamenta en la habilitacion de las partes, sino
que sin esta no puede funcionar la solucién arbitral.

La importancia del postulado de la autonomia de la voluntad en el ar-
bitraje ha sido explicada asi por la Corte Constitucional:

68 MARCO GERARDO MONROY CABRA. Arbitraje comercial, nacional e internacional, 3.2 ed., Bo-
gota, Libreria del Profesional, 2011, p. 5.
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La voluntad de las partes se manifiesta en diferentes aspectos del sistema
arbitral: por medio de su acuerdo, deciden libremente que no acudiran a la
justicia del Estado pararesolver sus diferendos, establecen cuales controversias
someteran al arbitraje, determinan las caracteristicas del tribunal, designan
los arbitros e incluso fijan el procedimiento arbitral a seguir, dentro del marco
general trazado por la ley. La voluntad de las partes es, asi, un elemento
medular del sistema de arbitramento disefiado en nuestro ordenamiento
juridico, y se proyecta en la estabilidad de la decision que adoptara el tribunal
arbitral, como se seflalard mas adelante. Mas aun, como consecuencia del
acuerdo de voluntades reflejado en el pacto arbitral, las partes aceptan por
anticipado que se sujetaran a lo decidido por el tribunal de arbitramento®.

En este punto es pertinente destacar que la doctrina extranjera dife-
rencia entre el arbitraje forzoso y el arbitraje voluntario. El primero
“nace de la decision del legislador cuando es impuesto para la soluciéon
de determinadas cuestiones”, mientras que el segundo “tiene su origen
en la autonomia de la voluntad de las partes quienes eligen la via del
arbitraje para la solucién de las controversias”’°.

Sobre la base de la exigencia constitucional de la habilitacion de las
partes para hacer uso del arbitraje, la Corte Constitucional colombia-
na ha concluido que en el derecho nacional solo es posible hacer uso
del arbitraje voluntario. Por esta razdn declard inexequibles diversas
normas que obligaban a la utilizacion del arbitraje para solucionar de-
terminadas controversias, al considerar que en esos casos se echaba
de menos el ejercicio de la autonomia de la voluntad y la habilitacion
de las partes.

Por ejemplo, declar6 inexequibles el articulo 19 de la Ley 142 de 11
de julio de 19947, de conformidad con el cual las empresas prestado-
ras de servicios publicos domiciliarios debian incluir en sus estatutos
una clausula arbitral’?; los articulos 35, 36 y 37 de la Ley 546 de 23

69 Sentencia SU-174 de 2007, cit.

70 SARA L. FELDSTEIN DE CARDENAS y HEBE M. LEONARDI DE HERBON. El arbitraje, Buenos Ai-
res, Abeledo-Perrot, 1998, p. 14.

71 Diario Oficial, n.2 41.433, de 11 de julio de 1994, disponible en [http://www.suin-juriscol.
gov.co/viewDocument.asp?ruta=Leyes/30019356].

72 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-242 de 20 de mayo de 1997, M. P: HERNAN-
DO HERRERA VERGARA, disponible en [http://www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/1997/C-242-97.htm].
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de diciembre de 199973, que regulaban la conformacién y el funciona-
miento de tribunales de arbitramento pactados en contratos de crédito
para construccién o adquisicién de vivienda con entidades financieras,
porque por ser contratos de adhesidn no era clara la existencia de una
habilitacion de las partes’*y el articulo 19 de la Ley 182 de 20 de enero
de 19957°, en virtud del cual si no se llegaba a un acuerdo entre los con-
cesionarios del servicio de television y las empresas de servicios publi-
cos o el Estado sobre el uso de la infraestructura de redes de cableado,
ductos y postes existentes para efectos de facilitar la transmisién de la
sefial, se habria de someter la controversia a arbitramento de confor-
midad con el Cédigo de Comercio”®

Para la Corte Constitucional es claro que en virtud del principio de
autonomia de la voluntad, ademas de ser las partes quienes en forma
directa deciden acudir al juez arbitral para la solucién de su controver-
sia, son ellas quienes deben escoger a los arbitros o jueces. Por ello la
Corte declaré inexequibles las normas de la llamada “etapa prearbi-
tral” que asignaban a los centros de arbitraje y conciliacién diversas
funciones relacionadas con la primera etapa del proceso, entre ellas la
de designar los arbitros, por cuanto violaban el principio constitucio-
nal de la habilitacion”’.

Por ultimo, para la jurisprudencia es claro que, en virtud de la apli-
cacion de la autonomia de la voluntad al arbitraje y del consecuente
principio constitucional de habilitacidn,

73 Diario Oficial, n.2 43.827, de 23 de diciembre de 1999, disponible en [http://www.suin-
juriscol.gov.co/viewDocument.asp?ruta=Leyes/1662325].

74 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-1140 de 30 de agosto de 2000, M. P: JosE GRE-
GORIO HERNANDEZ GALINDO, disponible en [http://www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/2000/C-1140-00.htm].

75 Diario Oficial, n.2 41.681, de 20 de enero de 1995, disponible en [http://www.suin-juris-
col.gov.co/viewDocument.asp?ruta=Leyes/1793938].

76 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-060 de 24 de enero de 2001, M. P.: CARLOS GAVIRIA
Diaz, disponible en [http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2001/C-060-01.
htm].

77 Cfr. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-1038 de 28 de noviembre de 2002, M. P.: Luls
EDUARDO MONTEALEGRE LYNETT, disponible en [http://www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/2002/C-1038-02.htm].
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el pacto arbitral debe resultar de la libre discusién y autébnoma aceptacion
por las personas concernidas, sin apremio alguno, a la luz de su evaluacion
auténoma de las circunstancias que hacen conveniente recurrir a tal curso de
accion, y no de una imposicion que afecte su libertad negocial””2.

En ese orden de ideas, queda a cabalidad claro que los limites a la auto-
nomia de la voluntad explicados atras también son predicables del ar-
bitraje, aunque no de manera absoluta sino dentro de los términos del
ordenamiento juridico imperativo, los principios y finalidades consti-
tucionales, los principios y finalidades propios de la contratacién esta-
tal y los principios y finalidades de la buena administracion.

En tltimas, el pacto arbitral es la expresion mas clara de cémo la auto-
nomia de la voluntad es el fundamento basico para poder hacer uso de
la institucion del arbitraje, pues en virtud de dicho principio las par-
tes deciden: a. Acudir a un tribunal de arbitramento para la solucion
de una controversia; b. Las reglas de fondo aplicables a la solucion de
esta; c. Las reglas de procedimiento que van a gobernar el funciona-
miento del tribunal de arbitramento; d. Los elementos propios del lla-
mado “contrato arbitral”’; e. Los nombres de los arbitros, en fin, todos
los elementos necesarios para zanjar sus diferencias frente a un asunto
determinado. De ahi que sin pacto arbitral no pueda haber solucién de
un litigio por parte de un tribunal de arbitramento’.

Dada la importancia del pacto arbitral, en el siguiente aparte se hace
una presentacion de dicho acuerdo a laluz del principio de habilitacién
y de la aplicacidn del postulado de la autonomia de la voluntad.

78 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-330 de 2012, cit.

79 Cfr. CONSEJo DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA. Auto
de 7 de diciembre de 2005, expediente 29.235, C. P: RUTH STELLA CORREA PALACIO: “La
clausula compromisoria que corresponde al pacto celebrado entre las partes de un con-
trato, con el fin de excluir del conocimiento de la jurisdiccién competente un determinado
asunto, para someterlo a la decision de un Tribunal de Arbitramento, tiene su sustento en
la libre autonomia de la voluntad de las partes y por ende su alcance esta circunscrito a lo
manifestado por estas, habida cuenta de que sdlo la voluntad de los contratantes expre-
sada en tal sentido, habilita a particulares para administrar justicia en los términos del
articulo 116 Superior. La determinacion de la competencia de los arbitros y por ende de
los temas que las partes han decidido retirar de la jurisdiccion institucional del Estado, se
deriva de los precisos términos en que se haya pactado la clausula compromisoria”.
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B. El pacto arbitral como expresion del principio de habilitacién

Amparados en los principios basicos de las libertades individuales -en
particular, en la autonomia de la voluntad-, los ciudadanos pueden to-
mar decisiones que les beneficien en aras de su bienestar y desarrollo.
Esto permite que los sujetos puedan determinar el mejor modo posible
para resolver sus conflictos en funcién de las especificidades de estos
(p- €j., circunstancias de tiempo, modo y lugar, asi como caracteristicas
propias de un tipo de negocio). Si bien debe ser el Estado el llamado a
velar por los bienes, la seguridad, la honra y los derechos de sus subor-
dinados, este puede dejar al libre albedrio de los individuos escoger la
forma preferente de resolver sus propias cuestiones. Esto, claro est3,
sin afectar asuntos de interés publico o derechos ajenos (tema que se
tratara mas adelante).

En un Estado social de derecho, que no se pretende invasor de la vida
y decisiones de las personas, es posible que se deposite la confianza
suficiente en los ciudadanos para que estos, por sus propios medios y
del modo que mejor tengan a bien, solucionen los inconvenientes que
tan solo a ellos compete.

La libertad contractual se fundamenta en la libertad individual y la au-
tonomia de la voluntad, a través de las cuales el individuo ejerce la po-
testad de negociar, suscribir los contratos que le interesen, con quien
asi lo considere, en las condiciones que quiera pactar y con las limi-
tantes que impone la Constitucion, la ley, el orden publico y las buenas
costumbres. En nuestro ordenamiento dicha libertad se deriva y fun-
damenta en lo dispuesto por el articulo 6.2 de la Constitucién Politica®.

Como la proteccion de los bienes de los ciudadanos es deber del Estado,
este se reserva para si la facultad de decidir sobre los problemas que
afectan a la colectividad a fin de conservar la paz y el orden social. No
obstante, el mismo Estado reconoce a sus miembros la capacidad de uti-
lizar determinadas alternativas, si asi lo tienen a bien en su voluntad,

80 “Los particulares sdlo son responsables ante las autoridades por infringir la Constitucién
y las leyes. Los servidores publicos lo son por la misma causa y por omisién o extralimita-
cién en el ejercicio de sus funciones”.
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para solucionar las diferencias que entre ellos surjan. A partir del reco-
nocimiento de dicha autonomia se han instituido los mecanismos alter-
nativos de solucion de conflictos, los cuales son, como su nombre lo indi-
ca, una opcion para que las partes no tengan que acudir a la jurisdiccion
en busca de un arreglo y puedan dirimir por si mismas sus controversias
a través de una alternativa negociada o mediante la intervencién de un
tercero, manifestando su voluntad de hacerlo de este modo.

Entre los mecanismos alternativos de solucién de conflictos se tienen:
la conciliacion, el arbitraje, la amigable composiciéon y la mediacion®?.
Aqui se tratara de manera especifica el arbitraje, en concreto, la aplica-
cion del postulado de la autonomia de la voluntad en el pacto arbitral.

1. Concepto, naturaleza y contenido del pacto arbitral

En aplicacion del concepto de autonomia de la voluntad analizado
atras, el pacto arbitral corresponde a un negocio juridico en virtud del
cual las partes de un conflicto existente o potencial deciden, de manera
libre y auténoma, que este no sera solucionado por la justicia estatal
formal sino por los particulares en su calidad de arbitros. La doctrina
lo define asi:

Es un negocio juridico de naturaleza contractual mediante el cual las partes
manifiestan su voluntad de deferir la solucién de sus conflictos de intereses
actuales o futuros, originados en una relacién contractual, extracontractual
0 en una situacién de hecho, a la justicia arbitral, quedando derogada la
jurisdiccion ordinaria®2.

El pacto arbitral es, en criterio unanime de la doctrina®?, un negocio
de naturaleza contractual fruto del ejercicio de la autonomia de la vo-

81 Cfr. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-017 de 20 de enero de 2005, M. P.: RopRriGo Esco-
BAR GIL, disponible en [http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2005/t-017-05.
htm].

82 JOoRGE HERNAN GIL ECHEVERRI. Régimen arbitral colombiano, Bogotd, Grupo Editorial Iba-
fiez, 2013, p. 157.

83 Cfr. ROQUE JERONIMO CAIVANO. Arbitraje, 2.2 ed., Buenos Aires, Ad-Hoc, 2000, pp. 109 y ss.;
GIL ECHEVERRI. Régimen arbitral colombiano, cit., pp. 157 y ss.; RODRIGO BECERRA TORO.
Derecho arbitral doméstico sustantivo y procesal, Cali, CAmara de Comercio de Cali, 2013,
pp. 134y 135.
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luntad de las partes en litigio existente o potencial, por lo cual a él re-
sultan aplicables los requisitos de formacion propios del contrato, asi
como los limites explicados respecto al ejercicio de la autonomia de la
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voluntad.

Por su parte, la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia ha in-
sistido en el caracter negocial del pacto arbitral y en su origen en el
ejercicio de la autonomia de la voluntad de las partes en litigio. En este

sentido, ha expresado la Sala de Casacion Civil:

En linea de principio, la fuente generatriz del arbitramento es un acto
dispositivo, rectius, “pacto arbitral” o negocio juridico “compromisorio”
(cas. civ,, Sentencia de 17 junio de 1997, exp. 4781), fruto de la autonomia
privada, por cuya inteligencia, las partes de un conflicto, litigio, disputa o res
dubia, determinado, actual y presente (compromiso, compromissum de cum
promittere [tanto como prometer]; simil promittere stare setentia e arbitri
[prometer al mismo tiempo, atenerse al parecer de un arbitro], articulo
117 de la Ley 446 de [7 de julio de] 1998 o de una, varias o todas las
controversias contingentes, hipotéticas, potenciales e inminentes derivadas
de la formacioén, celebracion, ejecucion y terminacién de un contrato mediante
acuerdo contenido en clausula expresa (accidentalia negotia) o en documento
anexo (clausula compromisoria, pactum de compromittendo, articulo 116 de
la Ley 446 de 1998), con sujecion al ordenamiento juridico disponen someter
su conocimiento y decisiéon a un tribunal arbitral (arbiter ex compromisso)
investido en virtud de la disposicién de las partes por mandato constitucional
expreso de la funcién publica jurisdiccional de administrar justicia, idénticos
poderes disciplinarios, de coercidn, ordenacién, investigacidn, deberes y
responsabilidades de los jueces permanentes, esto es, dotado por excepcién,
en forma temporal y transitoria de iurisdictio, auctoritas, potestas e imperium,
originando un proceso judicial de Unica instancia por carencia de superior
funcional, sujeto a las directrices preordenadas por las partes y el legislador, al
respeto de los derechos fundamentales y garantias procesales, especialmente,
el debido proceso, el derecho de defensa, contradiccién y acceso a la
administracion de justicia, comprensivo de un procedimiento integrado de
diversas etapas procesales en las cuales se profieren providencias judiciales
de tramite o interlocutorias, concluyéndose mediante un laudo o sentencia
arbitral definitiva decisoria de la litis planteada (Sala de Casacién Civil,
Sentencia de revision de 13 de agosto de 1998, [S-069-1998], exp. 6903),
con plenos efectos vinculantes de cosa juzgada respecto de los asuntos
transigibles arbitrables ratione materize (arbitralidad objetiva) o ratione

84
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personz (arbitralidad subjetiva) incluidos en el pacto arbitral sobre los cuales
prima facie asumi6 competencia (kompetenz, articulos 124 de la Ley 446 de
1998 y 147 del Decreto 1818 de 7 de septiembre de 19981) sin perjuicio
de su concrecion ulterior en el laudo y susceptible del recurso extraordinario
de anulacién en materia civil, comercial y contencioso administrativa o de
homologacién en materia laboral, y del recurso extraordinario de revision®.

La jurisprudencia transcrita explica con toda claridad que el pacto ar-
bitral, al que denomina también “negocio juridico compromisorio”, en
concreto, la voluntad de las partes es la fuente primigenia del arbitraje,
mecanismo que se asemeja a cualquier relacidon contractual. También
expone que el compromiso puede versar sobre una o varias controver-
sias, latentes o potenciales, que se deriven de la relacién contractual de
las partes.

En el derecho positivo colombiano, ademas de lo expresado por la ju-
risprudencia de la Corte Suprema de Justicia que se acaba de citar, la
naturaleza del pacto arbitral se encuentra ratificada por el articulo 3.2
de la Ley 1563 de 2012 ya citada que sefiala:

el pacto arbitral es un negocio juridico por virtud del cual las partes someten
o0 se obligan a someter a arbitraje controversias que hayan surgido o puedan
surgir entre ellas.

Aunque la norma no se refiere de modo expreso a la naturaleza con-
tractual del pacto arbitral, el caracter de “negocio juridico” y la plura-
lidad de partes permiten entender con toda claridad que se trata de
un contrato en virtud del cual las partes se comprometen a que deter-
minadas controversias entre ellas seran resueltas por un tribunal de
arbitramento.

Como consecuencia de lo anterior, cuando se trata de un pacto arbitral
se esta dentro de la d6rbita de las declaraciones de voluntad regidas

85 Diario Oficial, n.2 43.380, de 7 de septiembre de 1998, disponible en [http://www.suin-
juriscol.gov.co/viewDocument.asp?ruta=Decretos/1831140].

86 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, SALA DE CASACION CIVIL. Sentencia de 1.2 de julio de 2009,
expediente 11001-31-03-039-2000-00310-01, M. P.: WiLLIAM NAMEN VARGAS, reiterada
en Corte Suprema de Justicia, SALA DE CASACION CIVIL. Sentencia de 19 de mayo de 2011,
expediente 11001-22-03-000-2011-00412-01, M. P.: WiLLIAM NAMEN VARGAS.
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por el principio de autonomia de la voluntad y, por lo mismo, debe ser
analizado a la luz del derecho de las obligaciones. En ese sentido, en
virtud de lo dispuesto por el articulo 1502 del Cédigo Civil, para su va-
lidez, en primer lugar, debe verificarse la capacidad, el consentimiento,
el objeto y la causa.

En cuanto a la capacidad de las partes para acudir al arbitraje, ademas
de analizarse el aspecto subjetivo de cada sujeto en el caso concreto
respectivo, en materia de arbitraje administrativo siempre debera ve-
rificarse que la entidad estatal tenga capacidad para celebrar contratos
y, por lo mismo, para celebrar pactos arbitrales. Lo anterior significa
que en materia de derecho administrativo la capacidad contractual im-
plica la capacidad para ser parte de un contrato arbitral y para celebrar
un pacto arbitral®’.

A su vez, respecto del consentimiento, es claro que como negocio ju-
ridico de naturaleza contractual el pacto arbitral debe ser celebrado
libre de vicios, esto es, ser fruto de una expresion libre y auténoma de
la voluntad, pues de otra manera no seria valido. Al respecto, la juris-
prudencia de la Corte Constitucional ha expresado:

Adicionalmente, esta Corporacién ha sefialado que el pacto arbitral, en tanto
negocio juridico, puede encontrarse viciado de nulidad cuando quiera que
la voluntad de las partes esté distorsionada o gravemente comprometida.
No obstante, la consecuencia derivada de tal circunstancia es ain mas
trascendental que aquella originada en la nulidad de cualquier otro acto
o declaracion de voluntad. En efecto, los vicios del consentimiento de los
suscriptores de un pacto arbitral no solo afectan la validez de dicho negocio
juridico, sino que comprometen adicionalmente la legitimidad de cualquier
decisiéon que los arbitros adopten en virtud de él. Es por ello que para la
jurisprudencia constitucional es indispensable que el pacto arbitral resulte
de la voluntad libre y auténoma de las partes de someter sus diferencias a
la decision de particulares, y no de la imposicidn de la parte mas fuerte en la
relacion negocial. En adicion, el pacto debe ser sumamente claro e inequivoco
de la intencién de los contratantes de deferir sus conflictos a la decision de la
justicia arbitral®,

87 Cfr. MYRIAM SALCEDO CASTRO. “La arbitrabilidad subjetiva: la capacidad de las partes para
concluir contratos de arbitraje”, en EDUARDO SILVA ROMERO y FABRICIO MANTILLA ESPINOSA
(coords.). El contrato de arbitraje, Bogota, Legis y Universidad del Rosario, 2005, pp. 113 y ss.

88 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-511 de 30 de junio de 2011, M. P: Jor-
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En virtud de lo anterior, no cabe duda que las exigencias propias del
consentimiento en un contrato son aplicables al pacto arbitral. Pero,
ademas, queda claro que a los pactos arbitrales se les aplican los vicios
del consentimiento propios de los contratos: error, fuerza y dolo, con
los requisitos y caracteristicas sefialadas en el Cédigo Civil.

En cuanto al objeto del pacto arbitral, el articulo 3.2 de la Ley 1563 de
2012 es claro en sefialar que es “someter a arbitraje controversias que
hayan surgido o puedan surgir entre ellas”. En ese contexto y dada la
autorizacion contenida en el articulo 116 de la Constitucién Politica, en
principio, no cabe duda sobre la licitud y la validez del objeto del pacto
arbitral. Sin embargo, como se explicara mas adelante, no cualquier
controversia es susceptible de ser sometida a un arbitraje. Los crite-
rios aplicables al respecto son conocidos como arbitrabilidad objetiva,
materia que limita la validez del objeto del pacto arbitral®.

La consecuencia de ese objeto del contrato arbitral, como bien lo sefia-
la el articulo 3.2 de la Ley 1563 de 2012, es “la renuncia de las partes
a hacer valer sus pretensiones ante los jueces”, es decir, la obligacién
de no hacer: no someter a la jurisdiccién institucional del Estado la
respectiva controversia.

Sobre esta obligacion, el Consejo de Estado en reciente cambio jurispru-
dencial, consider6 que si se ha celebrado un pacto arbitral la jurisdic-
cion del Estado no tiene competencia para conocer de la controversia,
salvo que las partes lo deroguen en forma explicita. Por consiguien-
te, esta debe ser llevada ante un tribunal de arbitramento en forma
obligatoria. De esta manera, la jurisprudencia administrativa recogio
la tesis que permitia una renuncia tacita al pacto arbitral, reforzando
la obligacién de hacer y de no hacer derivadas de la celebracion de un
pacto arbitral. Sostuvo el Consejo de Estado:

GE IVAN PaLAcio PaLacio, disponible en [http://www.corteconstitucional.gov.co/
RELATORIA/2011/T-511-11.htm].

89 Cfr. ALvaARO MENDOZA RAMIREZ. “La arbitrabilidad objetiva’, en EDUARDO SILVA ROMERO y
FABRICIO MANTILLA ESPINOSA (coords.). El contrato de arbitraje, Bogota, Legis y Universi-
dad del Rosario, 2005, pp. 311 y ss.
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En todo caso, es preciso ser cuidadoso en el analisis del respectivo pac-
to arbitral, pues la obligacion de someter a un tribunal de arbitramento
la controversia y la renuncia a acudir ante los jueces institucionales
depende del contenido del pacto. Asi, dichas obligaciones solo se pre-
dican de los asuntos sefialados en el pacto arbitral correspondiente.
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Continuar aceptando la tesis de la renuncia tacita a la aplicacion de la clausula
compromisoria, porelhecho de quelapartedemandadano formulelaexcepcion
correspondiente, equivaldria a dejar al arbitrio de cada parte la escogencia de
la jurisdiccion que ha de decidir el conflicto entre ellas presentado, a pesar de
haber convenido, en forma libre y con efectos vinculantes, que sus diferencias
irian al conocimiento de la justicia arbitral, e implicaria admitir, también,
la existencia de dos jurisdicciones diferentes y con igual competencia para
solucionarlo, a pesar de que s6lo una de ellas puede conocer y decidir sobre
el particular.

En suma, cuando las partes deciden sustraer del conocimiento de lajurisdiccion
de lo contencioso administrativo la decisiéon de los conflictos que lleguen a
surgir de un contrato estatal, para someterlos a la justicia arbitral, ninguna
de ellas tiene la posibilidad de optar, de manera unilateral e inconsulta, entre
acudir alajusticia institucional contenciosa o a la arbitral; por el contrario, sdlo
tiene una opcion, cual es la de someterse a la decision arbitral, de modo que,
si una de las partes que concurri6 a la celebracién de un pacto arbitral acude
al juez de lo contencioso administrativo, en lugar de convocar un tribunal
de arbitramento, dicho acto no desaparece, ni siquiera si el demandado no
excepciona falta de jurisdiccion, y ello supone, necesaria e indefectiblemente,
que el juez contencioso al que se asigne el caso le dé aplicacion rechazando la
demanda o declarando la nulidad de lo actuado, esto ultimo con apoyo en las
causales 1y 2 del articulo 140 del C. de P. C.°°.

Sobre este tema ha dicho el Consejo de Estado:

... ha dispuesto la jurisprudencia de esta Secciéon que hay dos formas de
determinar el objeto de un pacto arbitral, en primer lugar, se ha dicho que
cuando este ha especificado de manera expresa los conflictos de los cuales
conoceran los arbitros, solamente seran esos los temas objeto del arbitramento
y en segundo lugar, cuando no se delimité el alcance de la competencia de
los arbitros, estos podran conocer en forma genérica de todos los conflictos
derivados del contrato que subyace a la clausula compromisoria®'.
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En cuanto al contenido del pacto arbitral, el tantas veces mencionado
articulo 3.2 de la Ley 1563 de 2012 sefiala que “en el pacto arbitral las
partes indicaran la naturaleza del laudo”, esto es, si el fallo sera pro-
ducido en derecho o en equidad, aunque también precisa que “si nada
se estipula al respecto, este se proferira en derecho”. Al respecto, no
puede olvidarse que de conformidad con el articulo 1.2 de la Ley 1563
de 2012, cuando se trata de un arbitraje administrativo, esto es, de un
arbitraje en el cual hace parte una entidad estatal, solo es valido el pac-
to de un arbitraje en derecho.

Asi mismo, en el pacto arbitral debe sefialarse la clase de arbitraje, el
cual, de conformidad con el articulo 2.2 de la Ley 1563 de 2012, podra
ser “ad hoc, si es conducido de manera directa por los arbitros, o ins-
titucional, si es administrado por un centro de arbitraje”. En el caso de
un arbitraje en el que sea parte una entidad del Estado, segin la misma
norma, este siempre sera institucional, lo cual no implica que se regule
por el reglamento del respectivo centro de arbitraje, sino que puede
tramitarse ante un centro autorizado por el Ministerio de Justicia y
del Derecho, pues las reglas de procedimiento, de acuerdo con el ar-
ticulo 6.2 de la Ley 1285 de 22 de enero de 2009°? y el articulo 58 de
la Ley 1563 de 2012, son las sefialadas en el propio estatuto arbitral,
en el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo y en el Cédigo General del Proceso, en lo pertinente.

En materia de forma, el derecho positivo colombiano deja claro que
tanto el compromiso como la clausula compromisoria deben constar
por escrito, esto es, que la forma es un requisito sustancial para la exis-
tencia del respectivo pacto arbitral. Pero, ademas, cuando se trata de
un pacto arbitral celebrado por una entidad estatal, dada su naturaleza
contractual y de conformidad con los articulos 39 y 41 de la Ley 80 de
1993, este debe constar por escrito?.

92 Diario Oficial, n.2 47.240, de 22 de enero de 2009, disponible en [http://www.suin-juris-
col.gov.co/viewDocument.asp?ruta=Leyes/1676808].

93 Cfr. CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA. Auto
de 15 de julio de 2013, expediente 21.847, C. P. HERNAN ANDRADE RINCON: “Es igualmente
dable concluir que el tinico requisito de forma previsto en la ley respecto del pacto arbitral
y especificamente de la clausula compromisoria, consiste en la exigencia de que conste por
escrito”.
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Para concluir, es importante reiterar que hasta hace muy poco tiempo
la institucion del arbitraje se encontraba regulada por otras disposi-
ciones que fueron derogadas, en particular por la Ley 446 de 1998 ya
citada en la cual se definia el pacto arbitral asi:

Articulo 115. Pacto Arbitral. Por medio del pacto arbitral, que comprende la
clausula compromisoria y el compromiso, las partes se obligan a someter sus
diferencias ala decision de un Tribunal Arbitral, renunciando a hacer valer sus
pretensiones ante los jueces.

El contraste entre la anterior disposicién y el articulo 3.2 de la Ley 1563
de 2012 evidencia el gran avance que significé la expedicion del actual
estatuto arbitral, pues desde la definicion del pacto arbitral se advierte
una mayor profundidad en la regulacidn del tema, a pesar de mantener
sin modificacién los aspectos fundamentales de la figura.

Se anticipa en ambas normas (art. 115 de la Ley 446 y art. 3.2 Ley 1563
de 2012) la existencia de dos clases de pacto arbitral validas, como ya
se mencion6: el compromiso y la clausula compromisoria. La diferen-
cia entre el uno y la otra es el tema que se desarrolla a continuacién.

2. Modalidades del pacto arbitral: 1a clausula compromisoria y el
compromiso

El pacto arbitral, como se acaba de ver, es el género de la institucion ju-
ridica por medio de la cual se accede al arbitramento: la manifestacion
voluntaria por parte de los sujetos en disputa o que prevén una posible
disputa, de someterla a arbitraje. Segin el momento en que se haga la
manifestacién se divide en dos especies: el compromiso y la clausula
compromisoria.

Desde el punto de vista del derecho positivo, el articulo 3.2 de la Ley
1563 de 2012 sefiala: “el pacto arbitral puede consistir en un compro-
miso o en una cldusula compromisoria”, lo cual reitera las dos clases de
pacto arbitral: uno en virtud del cual se someten a la justicia arbitral
controversias existentes (compromiso) y otro consecuencia del cual se
someten a arbitraje controversias futuras (clausula compromisoria)®~.

94 Cfr. ROQUE JERONIMO CAIVANO. La cldusula arbitral, Bogot4, Universidad del Rosario, 2011,
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Sobre las dos clases de pacto arbitral, la jurisprudencia del Consejo de
Estado ha expresado lo siguiente:

La clausula compromisoria tiene su fuente juridica en un contrato o en un
documento anexo a €], el cual, como esldgico, debe haberse celebrado o suscrito
previamente a cualquier conflicto que surja entre las partes, quienes deben
haber manifestado expresamente su voluntad de someter sus diferencias a la
decision de arbitros; en cambio, el compromiso arbitral no forma parte del
contrato inicialmente pactado entre las partes, sino que obedece a un acto
juridico posterior al surgimiento de la controversia®.

a. La clausula compromisoria

Como bien lo disponia el articulo 116 de la Ley 446 de 1998, que aun-
que se trata de una norma derogada se cita porque recoge de manera
clara la definicion, la clausula compromisoria es

el pacto contenido en un contrato o en documento anexo a él, en virtud del
cual los contratantes acuerdan someter las eventuales diferencias que puedan
seguir con ocasién del mismo, a la decisién de un tribunal arbitral.

En otras palabras, la clausula compromisoria es la estipulaciéon que
forma parte de un contrato, en virtud de la cual las partes se compro-
meten a que las controversias relacionadas con dicho contrato -a veces
todas las controversias y otras veces las controversias senaladas en la
respectiva cldusula, dependiendo de su contenido- sean sometidas a
la justicia arbitral. La nota caracteristica de la clausula compromisoria
se encuentra en que las controversias sobre las cuales versa la prome-
sa de sustraerse de la justicia institucional del Estado no son existen-
tes sino potenciales o eventuales®. El efecto concreto de celebrar una
cldusula compromisoria ha sido explicado por el Consejo de Estado asi:

pp- 24 y 25: “En relacién con sus modalidades, este acuerdo puede consistir en una estipu-
lacidn que se refiera a controversias futuras o a controversias ya existentes”.

95 CoNSsEJo DE EsTADO. Sentencia de 18 de abril de 2013, cit. En el mismo sentido, cfr. CONSE]Jo
DE EsTADO. Auto de 15 de julio de 2013, cit.: “cuando las partes suscriben un pacto arbitral
—expreso y solemne-, todas las actuaciones que se adelanten ante los jueces institucio-
nales o permanentes, estan viciadas de nulidad -tesis de la irrenunciabilidad tacita de la
clausula compromisoria-, habida cuenta de que estos no podran conocer de tales asuntos
por carecer de jurisdiccién y de competencia para ello”.

96 GIL ECHEVERRY. Régimen arbitral colombiano, cit., p. 219: “Mediante este convenio, las
partes contratantes acuerdan solucionar total o parcialmente las diferencias futuras que
puedan surgir en relacion con un contrato determinado, por medio de un tribunal de arbi-
tramento”.
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En virtud de este pacto las partes comprometidas en él, en uso de la libre
autonomia de la voluntad, deciden repudiar la jurisdiccion institucional del
Estado para en sulugar someterla decision del conflicto que pueda presentarse
entre ellas, a la decision de arbitros, particulares investidos transitoriamente
de la funcidn de administrar justicia, en los términos del articulo 116 Superior;
asi, cualquier conflicto sometido a la clausula compromisoria, escapa a
la decision de los jueces institucionales del Estado, a menos que las partes
decidan derogar tal clausula, de manera expresa, o tacitamente al aceptar sin
réplica la citacién que cualquiera de ellas haga a la otra®.

Ahora bien, recogiendo jurisprudencia del Consejo de Estado®, el ar-
ticulo 4.2 de la Ley 1563 de 2012 sefiala: “la clausula compromisoria,
podra formar parte de un contrato o constar en documento separa-
do inequivocamente referido a él”. De esta manera, cuando el pacto se
encuentre en el pliego de condiciones y no en la minuta del contrato,
debera entenderse que se ha estipulado de manera valida una clausu-
la compromisoria. Para que dicha clausula produzca efectos juridicos,
segun el mismo articulo 4.2, “debera expresar el nombre de las partes
e indicar en forma precisa el contrato a que se refiere”.

Como ya se expreso, sea que esté incorporada en el contrato inicial o
anexa a este, la clausula sirve para precaver la forma de proceder frente
al surgimiento de una situacion conflictiva futura, es decir, se anticipa
a decidir en un momento de no conflicto el modo en que sera resuelta
una controversia eventual.

97 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA. Auto de
10 de diciembre de 2009, expediente 37.522, C. P.: RUTH STELLA CORREA PALACIO.

98 Cfr. CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA. Sen-
tencia de 4 de diciembre de 2006, expediente 32.871, C. P.: MAURIcIO FAJARDO GOMEZ: “Ello
obliga a concluir que en aquellos eventos en que —como sucede en el caso que aqui se ana-
liza-, el consentimiento que concluyen las partes para efectos de someter sus diferencias al
conocimiento de la justicia arbitral, consta o se forma mediante la voluntad que al respecto
consigna inicialmente la entidad estatal contratante en el pliego de condiciones y que, de
manera incondicional y oportuna, acepta el interesado mediante su oferta, no es un com-
promiso —que de por si seria vinculante-, sino que corresponde a una verdadera y tipica
clausula compromisoria, de la cual no podra decirse, siquiera, que hubiere sido estipulada
de manera separada al contrato o por fuera de él, puesto que se encuentra incluida en el
contrato mismo, toda vez que, bueno es reiterarlo, los pliegos de condiciones forman parte
esencial del contrato, por manera que el contenido y alcance de la respectiva estipulacion
estd llamada a generar los efectos que la ley ha previsto y dispuesto para los casos en que
las partes celebran, voluntariamente, claro estd, un verdadero pacto arbitral”.
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En cuanto al contenido de la clausula compromisoria, el Consejo de
Estado ha sostenido que los elementos esenciales de dicha clausula
son los siguientes:

i) La identificacion de los sujetos contratantes que dan su consentimiento; ii)
La determinacién del contrato fuente de las obligaciones del litigio eventual
o presente; y iii) La mutua e inequivoca decisién de someter las eventuales
diferencias que puedan surgir con ocasiéon del mismo, a la decisiéon de un
Tribunal de Arbitramento”®.

En consecuencia, solo en la medida en que se verifique la presencia de
esos requisitos dentro de la estipulacion contractual puede concluirse
que las partes pactaron una cldusula compromisoria y que dicha esti-
pulacion genera como efecto que la controversia no sea conocida por
la justicia institucionalizada.

Pero ademas, en concordancia con lo expresado en relacién con el pac-
to arbitral en general, los requisitos genéricos de la cldusula compro-
misoria son los mismos exigibles a los contratos y corresponden a la
existencia de un consentimiento valido, expreso, otorgado por perso-
nas con capacidad para obligarse, que verse sobre un objeto licito y
que se produzca en la oportunidad prevista por la ley.

Por udltimo, debe destacarse que uno de los principios fundamentales en
materia de arbitraje se concreta en la autonomia de la clausula compro-
misoria. En virtud de esta autonomia se generan dos consecuencias muy
importantes: de una parte, la invalidez del contrato no vicia la clausula
compromisoria ni le resta competencia al tribunal para decidir sobre la
controversia y, de otra, los arbitros si tienen competencia para conocer
de la validez, existencia y eficacia del contrato que la contiene.

La autonomia de la clausula compromisoria con respecto a la existen-
cia y validez del negocio juridico principal, asi como la validez del lau-
do que con fundamento en ella se expide —aunque el contrato sea nulo
o inexistente-, ha sido reconocida por la jurisprudencia constitucional.
La Corte Constitucional, con ocasién de una demanda que rechazaba la
posibilidad de que a un contrato nulo le pudiese subsistir una clausula

99 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE L0 CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA. Senten-
cia de 17 de marzo de 2010, expediente 36.537, C. P.. MAURICIO FAJARDO GOMEZ.
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compromisoria, declaré exequible el paragrafo del articulo 115 de la
Ley 446 de 1998 al considerar:

El legislador colombiano, siguiendo la senda de la doctrina internacional, ha
decidido conferirle un caracter auténomo a la cldusula compromisoria. De
esta manera, una decision del legislador varia -ciertamente, en forma valida-
el entendimiento general existente acerca de la relacién entre el contrato
y la clausula compromisoria. En consecuencia, por obra de la resoluciéon
legislativa, la maxima juridica que consagra que “lo accesorio sigue la suerte
de lo principal” ya no seria aplicable a la clausula compromisoria, por cuanto
esta ya no tendria un caracter accesorio [..] La acusaciéon del demandante
acerca de lairracionalidad de la norma no tiene sustento. El paragrafo acusado
persigue que cuando se someta al juicio de los arbitros la decisién acerca de
la validez del contrato, el laudo mantenga validez, incluso en los casos en
los que el tribunal declara la nulidad o inexistencia del contrato. Con ello se
determina que los arbitros contintian siendo competentes para decidir -es
decir, se clarifica por parte del legislador quién es el juez de la causa- y se
evita dilaciones en la resolucion de los conflictos, objetivos que no pueden
considerarse irrazonables desde la perspectiva de la logica de la institucion
arbitral y de los objetivos por ella perseguidos'®.

Complementa su decisiéon la Corte refiriéndose a la reglamentacién
de la Camara de Comercio Internacional, Reglamento de Arbitraje, ar-
ticulo 6.2, numeral 4°! y al Reglamento de Arbitraje de la Comision
Interamericana de Arbitraje Comercial’®? en los cuales se admite la au-
tonomia de la cldusula compromisoria.

100 CorTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-248 de 21 de abril de 1999, M. P:. EDUAR-

Do CIFUENTES MuRNoz, disponible en [http://www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/1999/C-248-99.htm].

101 El texto del Reglamento de Arbitraje de la CAmara de Comercio Internacional al que se

hace referencia es el siguiente: “Articulo 6.2- Efecto del convenio arbitral [...] 4. A menos
que se haya convenido otra cosa, la nulidad pretendida o la inexistencia alegada no impli-
ca la incompetencia del arbitro, si considera la validez del convenio arbitral. El es (arbi-
tro) competente incluso en el caso de inexistencia o nulidad del convenio, para determi-
nar los respectivos derechos de las partes y sus propuestas de demandas y conclusiones”.

102 El Reglamento fue modificado con posterioridad a la sentencia en comento, en 2002, sin
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embargo, la norma a partir de la cual se define la autonomia de la clausula persiste en
el numeral 2 del articulo 18: “Articulo 18. Declinatoria de la competencia del tribunal ar-
bitral [...] 2. El tribunal arbitral est4 facultado para determinar la existencia o la validez
del contrato del que forma parte una cldusula compromisoria o convenio arbitral. // A
los efectos de este articulo, una clausula compromisoria o convenio arbitral que forma
parte de un contrato y que disponga la celebracion del arbitraje con arreglo al presente
reglamento, se considerara como un acuerdo independiente de las demas estipulaciones
del contrato. La decision del tribunal arbitral de que el contrato es nulo no entrafiard ipso
iure la invalidez de la clausula compromisoria o del convenio arbitral”.
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Con base en el mismo articulo 115 de la Ley 446 de 1998, expreso el
Consejo de Estado:

La norma transcrita, de manera expresa, determiné algunas de las materias
sobrelas cuales el legislador consider6 que se podian pronunciarlos Tribunales
de Arbitramento; en efecto, estableci6 que los tribunales de arbitramento
pueden conocer procesos en los cuales se debata la existencia y validez del
contrato. Asi, la ley expresamente faculta a los arbitros para pronunciarse
sobre las materias mencionadas.

La disposicién no admite inteligencia distinta; no solo porque sus términos
son absolutamente claros en el sentido de que “podran someterse al
procedimiento arbitral los procesos en los cuales se debatan la existencia
y la validez del contrato”, sino porque seria un contrasentido consagrar la
autonomia de la clausula compromisoria respecto de la validez del contrato, si
no se autorizara, al mismo tiempo, la posibilidad que tienen los tribunales de
arbitramento para decidir sobre ella.

[.]

Luego, si es el legislador quien tiene la potestad para determinar cuéles son las
materias que pueden ser objeto de decision arbitral, y es él quien, en el caso
de la validez de los contratos, decide impartir autorizacién a los tribunales
de arbitramento para que se pronuncien sobre su existencia y validez, no hay
duda de la competencia que ostentan sobre este aspecto concreto.

Asi,nosencontramos, en este caso, frenteaunanormaespecial que,al establecer,
de manera expresa, la competencia de los tribunales de arbitramento, debe
ser aplicada y respetada.

Adicionalmente, la Sala considera pertinente sefialar que la facultad de los
tribunales de arbitramento para pronunciarse sobre la validez del contrato ha
sido reconocida también en las normas internacionales!®,

La mencionada autonomia ha sido ratificada por el articulo 5.2 de la
Ley 1563 de 2012, segun el cual, “la inexistencia, ineficacia o invali-
dez del contrato no afecta la clausula compromisoria”, lo cual genera
como consecuencia, segin la misma norma, que “podran someterse a
arbitraje las controversias en las que se debata la existencia, eficacia o
validez del contrato y la decision del tribunal sera conducente aunque
el contrato sea inexistente, ineficaz o invalido”.

103 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA. Auto de
14 de agosto de 2003, expediente 24.344, C. P: ALIER EDUARDO HERNANDEZ ENRIQUEZ.
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También debe tenerse en cuenta que la Ley 1682 de 2013 ya citada “Por
la cual se adoptan medidas y disposiciones para los proyectos sobre in-
fraestructura de transporte...” incluye en el articulo 14 unos limitantes
en cuanto a lo que se puede pactar en la cldusula compromisoria:

Articulo 14. Solucién de controversias. Para la solucidon de las controversias
surgidas por causa o con ocasion de la celebracion, desarrollo, ejecucidn,
interpretacion, terminacion y liquidacién de contratos estatales, las partes
podran incluir clausulas compromisorias, debiendo siempre observar lo
previsto enla Ley 1563 de 2012 y demas normas que la adicionen, modifiquen,
sustituyan o reglamenten, en especial, las normas que regulen el uso de
mecanismos alternativos de solucién de controversias para las entidades
publicas.

Asi mismo, de manera especial aplicaran las siguientes reglas:

a) Las decisiones proferidas en ejercicio de los mecanismos alternativos de
solucion de controversias, relativas al contrato, deberan proferirse en derecho;

b) Las partes podran acordar los asuntos juridicos, técnicos o financieros que
someteran a decision, total o parcialmente;

c¢) Tanto los arbitros como los amigables componedores no tendran
competencia para pronunciarse sobre la legalidad de los actos administrativos
expedidos en ejercicio de facultades excepcionales;

d) En caso de pactarse el uso del amigable componedor, las entidades objeto
de la presente ley deberan incluir en la clausula respectiva las reglas que
garanticen los derechos de igualdad, publicidad, contradiccion y defensa;

e) El ejercicio de dichos mecanismos no suspendera de manera automatica el
ejercicio de las facultades ajenas al derecho comun de que gocen las entidades
contratantes, salvo que medie medida cautelar decretada en los términos del
Capitulo x1 del Titulo v de la Parte Segunda de la Ley 1437 de [18 de enero de]
20110% o demas normas que le adicionen, modifiquen o sustituyan;

f) Queda prohibido a las entidades publicas objeto de la presente ley,
nombrar los integrantes del panel arbitral o de amigable componedor en la
clausula compromisoria relativa o inequivocamente referida al contrato, o
a documentos que hagan parte del mismo en los pliegos de condiciones. Se
seguiran las reglas de nombramiento de la Ley 1563 de 2012;

104 Diario Oficial, n.2 47.956, de 18 de enero de 2011, disponible en [http://www.suin-juris-
col.gov.co/viewDocument.asp?ruta=Leyes/1680117].
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g) Las entidades contratantes deberan definir desde los pliegos de condiciones
el perfil de los arbitros y amigables componedores, de tal manera que sus
condiciones personales y profesionales, sean idoneas respecto del objeto del
contrato y las actividades a desarrollar por las partes;

h) Ningun arbitro, amigable componedor o secretario podra desempeifiarse
simultineamente como tal, en mas de tres (3) tribunales o amigable
componedor en que intervenga como parte una entidad publica objeto de la
presente ley, o en los conflictos relativos a estas;

i) Las entidades objeto de la presente ley deberan en las clausulas
compromisorias limitar los honorarios de los arbitros o de los amigables
componedores. En caso de que la clausula respectiva no disponga de férmula
de reajuste, el limite no podra ser modificado ni actualizado por los arbitros o
los amigables componedores;

j) Las entidades publicas incluiran los costos y gastos que demanden el uso de
tales mecanismos en sus presupuestos.

Paragrafo. En los contratos celebrados con anterioridad a la expedicion de
esta ley por autonomia de la voluntad de las partes se podra dar aplicacién a
las reglas que prevé el presente articulo.

Llama la atencién que tan solo se refiere a la clausula compromisoria
sin incluir el compromiso en sus limitaciones ni acudir a la férmula ge-
nérica de pacto arbitral, lo cual pudo ser una imprecision del, a veces,
afanado legislador.

b. El compromiso

A diferencia de la clausula compromisoria que versa sobre controver-
sias potenciales, eventuales o futuras, el compromiso es la modalidad de
pacto arbitral que se refiere a controversias existentes. De esta manera,
en virtud del compromiso, las partes de una controversia que ya ha apa-
recido se obligan a someter su solucion a un tribunal de arbitramento.

Sobre esta modalidad de pacto arbitral, la doctrina ha sefialado que

el compromiso arbitral es un acuerdo de voluntades a través del cual, luego
de verificado el conflicto de intereses, las partes acuerden el sometimiento a
arbitraje o los aspectos concretos de su funcionamiento%,

105 CAIvANO. La cldusula arbitral, cit., p. 26.
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Se trata pues de un negocio juridico de caracter contractual referido de
modo necesario a una controversia que en efecto existe, lo cual lo dife-
rencia con claridad de la otra modalidad de pacto arbitral: la clausula
compromisoria'®®,

Entonces, el factor determinante de la clasificacion de las especies de
pacto arbitral que se establece entre las partes es el elemento temporal
respecto al surgimiento del conflicto: la clausula compromisoria es el
pacto que se instituye previo al surgimiento del conflicto y compromi-
so, el pacto que se establece una vez surgido el conflicto y las partes
deben decidir cémo se tramitara su solucidn.

Las siguientes son las diferencias que expone el autor JuLlO JACOBO
BENETTI SALGAR!"’ respecto de una y otra figura:

(a) Conexidad: la clausula compromisoria se considera incluida en un contrato,
0 pactada adicionalmente para aplicarse al mismo como un anexo; mientras
que el compromiso se considera como un contrato individual separado de la
anterior relacion juridica pues nace después del conflicto; (b) Objeto: la clausula
compromisoria posee una finalidad preventiva, puesto que se concibe cuando el
conflicto alin no se ha suscitado, su objeto es amplio; el compromiso posee una
finalidad reparativa del conflicto, su objeto es determinado; (c) Agotamiento: dado
que la clausula compromisoria va unida al desarrollo del contrato, su duracién es
permanente, dura lo que dure aquél; pero el compromiso, al ser estipulado para
un objeto en especifico, perece una vez se cumpla, se agota con su practica; (d)
Naturaleza de su objeto: se entiende que la clausula compromisoria, al ir unida al
contrato, esta referida a los conflictos suscitados en las relaciones contractuales;
el compromiso, por su parte, puede estar referido a estas controversias como a las
extracontractuales; y (e) Sucesion: la clausula compromisoria se puede extender
a los sucesores de los contratantes, puesto que ellos reciben el contrato en su
totalidad; mientras que el compromiso se entiende firmado entre las partes, por
mucho se extendera a sus sucesores procesales.

Por su parte, DARI0O HENAO RESTREPO!*® enumera las siguientes carac-
teristicas con respecto al compromiso:

106 Cfr. GIL ECHEVERRY. Régimen arbitral colombiano, cit., p. 279: “La diferencia sustancial
entre ambas figuras consiste en que la primera se relaciona con controversias futuras,
al paso que la segunda se refiere a controversias presentes, que, por tanto, deben estar
individualizadas y especificadas en el convenio”.

107 Cfr. BENETTI SALGAR. El arbitraje en el derecho colombiano, cit., pp. 75y 76.

108 DARio HENAO RESTREPO. Grandes temas del derecho comercial, Medellin, Biblioteca Juridi-
ca Dike, 1993.
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bilateralidad, onerosidad principal (a pesar de desarrollarse en el marco de un
conflicto surgido en otro contrato, el compromiso es autdbnomo y no requiere
a ningun otro para su validez), aleatorio (no se conoce el posible resultado),
resolutorio (su objetivo es definir la situacion juridica que esta en conflicto),
solemne (requiere figurar en documento y contener unos datos basicos)
y necesidad de un conflicto (debe existir el conflicto que serd sometido a
arbitramento).

Desde el punto de vista normativo, el compromiso se encuentra pre-
visto en el articulo 5.2 de la Ley 1563 de 2012. En virtud de la citada
norma, el compromiso tiene un caracter formal relativo en el sentido
de que “podra constar en cualquier documento”, lo cual se traduce
en que puede existir en un documento producido incluso por medios
electrénicos, sin que sea necesario ni que esté firmado ni que se trate
de una escritura publica o documentos similares, inclusive, puede dar-
se como consecuencia de documentos separados!®.

Sin embargo, no puede perderse de vista que a pesar de que la nor-
ma mencionada determina que el compromiso puede estar contenido
en cualquier tipo de documento, debe interpretarse en armonia con
lo dispuesto en la Ley de documentos electronicos -Ley 527 de 18 de
agosto de 1999'1°- para que el pacto tenga plena validez.

Pero, ademas, el mismo articulo 5.2 de la Ley 1563 de 2012 sefiala
como requisitos sustanciales del compromiso los siguientes: “1. Los
nombres de las partes. 2. La indicacion de las controversias que se so-
meten al arbitraje. 3. La indicacion del proceso en curso, cuando a ello
hubiere lugar”. Como puede verse, las exigencias normativas del com-
promiso son bastante légicas y coherentes. En efecto, como se trata de
la modalidad de pacto arbitral aplicable para cuando ya ha surgido el
litigio, la norma exige que se identifiquen tanto las partes en conflicto
como las controversias que se llevaran ante el tribunal de arbitramen-
to, es decir, que se delimite con suficiente claridad y en forma inequivo-
ca la controversia sometida a conocimiento de la justicia arbitral.

109 Cfr. Ibid, p.277.
110 Diario Oficial, n.2 43.673, de 21 de agosto de 1999, disponible en [http://www.suin-juris-
col.gov.co/viewDocument.asp?ruta=Leyes/1662013].
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Sobre esos requerimientos normativos debe anotarse que respecto de
lo ordenado por el articulo 117 de la Ley 446 de 1998 ya citada, la
nueva norma no exige que se precise en el compromiso el domicilio de
las partes, de tal manera que basta con su identificacién para entender
cumplido el requisito legal.

En resumen, esta especie de pacto arbitral es un negocio juridico para
cuya validez y operatividad se requiere reunir los principales elemen-
tos de cualquier acuerdo de voluntades. Pero en este caso, las partes
acuerdan como resolver un conflicto presente y determinado some-
tiéndose a lo que decida un tribunal arbitral. Salta a la vista que en
este caso el conflicto ya ha surgido, esta latente y es conocido en todo
por las partes, situaciéon que es la que motiva y justifica el acuerdo en
cuestion.

3. Breve aproximacion al pacto arbitral y al arbitraje en el
derecho comparado

Para finalizar este aparte, es conveniente presentar de manera muy ge-
neral algunas soluciones de derecho comparado en materia arbitral,
en razén a que resultan utiles para las propuestas que se hacen en el
capitulo segundo en relacién con el problema juridico planteado.

a. Argentina

A diferencia de Colombia que tiene una organizacion politica centra-
lista, la Republica Argentina adopté la forma de Republica Federal, por
lo cual no cuenta con una legislacidon uniforme en materia de arbitraje;
las materias procesales son independientes para cada provincia, por
ende, el arbitraje también, como lo explica el arbitro y profesor argen-
tino JuL1o CESAR RIVERA!!L,

Sin embargo, existen normas nacionales en las que se consagra la posi-
bilidad de acudir al arbitraje como mecanismo de solucién de conflictos.

111 Jurio CESAR RIVERA. “El arbitraje en Argentina”, Revista de Derecho Comparado, n.° 11,
2005.
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Por ejemplo, el articulo 14 bis, paragrafo segundo de la Constitucién de
la Nacién Argentina''?, lo declara como una garantia laboral dirigida en
especial a los gremios de trabajadores'!® pero no dice nada respecto a
los demas ciudadanos, como sucede en otros paises.

Para estos ultimos ciudadanos se aplica lo determinado en varios arti-
culos del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién''*, pero siempre hacien-
do referencia a las materias en especifico: por ejemplo, para el contrato
de locacién de servicios se dispone que si no se pacto el precio o se
debe ajustar a la costumbre, la controversia sera resuelta por arbitros.
A su vez, es el Libro vi “Del Proceso Judicial”, Titulo 1 “Juicio Arbitral”
(arts. 736 a 765), del Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion!'®
el que define lo relevante al proceso arbitral, pero es necesario aclarar
que dicha disposicién solo se aplica a los procesos arbitrales que se
diluciden en tribunales federales de todo el pais o nacionales con sede
en la Ciudad Auténoma de Buenos Aires.

En este pais se determina como parte de las normas procesales que “la
sujecion a juicio arbitral puede ser convenida en el contrato o en un
acto posterior”, lo que indica que el pacto puede estar integrado o no
al contrato; pero lo mas importante es que también se establece que a
este proceso se puede someter “toda cuestion entre las partes”!'®. Se
exceptuan en forma especifica las materias que no puedan ser objeto
de transaccion, quedando por fuera de lo transigible lo que no hace
parte de la esfera del comercio'!’. Corresponde a las partes determinar
de modo especifico que el compromiso corresponde a un arbitraje, ya

112 Leyn.224.430,sancionadael 15 de diciembre de 1994, promulgada el 3 de enero de 1995,
disponible en [http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/0-4999/804 /nor-
ma.htm].

113 Dispone el paragrafo 2 del articulo 14 bis constitucional, dedicado a las garantias labora-
les: “Queda garantizado a los gremios: concertar convenios colectivos de trabajo; recurrir
a la conciliacién y al arbitraje; el derecho de huelga. Los representantes gremiales goza-
ran de las garantias necesarias para el cumplimiento de su gestién sindical y las relacio-
nadas con la estabilidad de su empleo”. (Resaltado fuera del texto).

114 Ley n.2 26.994, promulgado segtiin Decreto 1795/2014, disponible en [http://www.saij.
gob.ar/docs-f/codigo/Codigo_Civil_y_Comercial_de_la_Nacion.pdf].

115 Ley n.2 17.454, disponible en [http://servicios.infoleg.gob.ar/infoleginternet/ane-
x0s/15000-19999/16547 /texact.htm].

116 Ibid., articulo 736.

117 Cédigo Civil y Comercial de la Nacién Argentina, cit., articulo 844.
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sea en derecho o en equidad, o por defecto se entendera que se trata de
un “juicio de amigables componedores”!'8,

Del mismo modo, aquellos que puedan transigir podran someter a ar-
bitraje, y aquellos que requieran autorizacién especial para lo primero,
también la requerirdn para lo segundo. El pacto arbitral o compromiso
es solemne, con requisitos y contenido especifico. Las partes pueden
decidir sobre el nombramiento de los arbitros, el procedimiento, el lu-
gar, el plazo para el laudo y la renuncia a recurrir. La norma a través
de la cual se permite la renuncia se encuentra en el articulo 760 del
Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion''?.

En caso de no pronunciarse las partes sobre las normas procesales a
las cuales quieren acogerse, los arbitros decidiran entre seguir el pro-
cedimiento de un juicio ordinario o el de uno sumario. Se les prohibe,
sin embargo, imponer medidas compulsatorias y de ejecuciéon, aunque
se les permite tomar medidas cautelares. Contra el laudo procede en
todo caso, aunque se haya renunciado, el recurso de nulidad por falta
esencial del procedimiento, fallo fuera de plazo o sobre puntos no so-
metidos a su arbitrio.

La normatividad civil, comercial y procesal comentada aqui con breve-
dad, se complementa, en el caso de los contratos de obra publica, con
la Ley n.2 13.064 % 6 de octubre de 1947'%. En el articulo 55 de esta
ley se establece que el contratista y la autoridad administrativa podran
convenir someter las diferencias a un tribunal:

Todas las cuestiones a que dé lugar la aplicacién e interpretacién de los
contratos de obras publicas, derivadas de los mismos, deberan debatirse ante

118 Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién Argentiona, cit., articulo 766.

119 El texto completo es el siguiente: “Articulo 760. Renuncia de recursos. Aclaratoria. Nuli-
dad. Silos recursos hubiesen sido renunciados, se denegaran sin sustanciacién alguna. //
La renuncia de los recursos no obstar3, sin embargo, a la admisibilidad del de aclaratoria
y de nulidad, fundado en falta esencial del procedimiento en haber fallado los arbitros
fuera del plazo, o sobre puntos no comprometidos. En este ultimo caso, la nulidad sera
parcial si el pronunciamiento fuere divisible. // Este recurso se resolvera sin sustancia-
cion alguna, con la sola vista del expediente”.

120 Ley Nacional de Obras Publicas, sancionada el 29 de septiembre de 1947, promulgada el
13 de octubre de 1947, disponible en [http://www.feliperodriguez.com.ar/wp-content/
uploads/2013/02/LEY_NACIONAL_DE_OBRAS_PUBLICAS1.pdf].
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la jurisdiccion contencioso administrativa, renunciando expresamente los
contratistas a toda otra jurisdiccion.

La exigencia de este articulo sera voluntaria para el contratista hasta tanto
no se dicte la ley que rija el tramite en lo contencioso administrativo. En caso
de someterse el contratista al actual trdmite podrd convenir con la autoridad
administrativa un tribunal arbitral que decida en tnica instancia. (Resaltado
fuera de texto).

Como se aprecia, en la legislacion argentina todavia no se promueve la
solucion de controversias por vias alternativas a la jurisdiccién de lo
contencioso administrativo en materia de contratacion administrativa.
Por el contrario, parece primar la obligatoriedad de esta ultima sobre
la jurisdiccion arbitral.

b. Peru

La llamada Ley de Arbitraje de Pert se promulg6 no como una ley en
sentido estricto sino a través del Decreto Legislativo 1071 de 28 de
junio de 2008*, que reemplaz6 la Ley General de Arbitraje de 1996
En concepto de los juristas peruanos, esta es una de las legislaciones
mas avanzadas en cuanto a arbitramento, y pueden tener razdén consi-
derando las caracteristicas integradas a la norma vigente, como son:
la falta de solemnidad en la celebracién del convenio arbitral; la ex-
tension de los efectos del laudo a terceros que hayan participado en la

121 Diario Oficial El Peruano, 28 de junio de 2008, disponible en [http://www.leyes.congreso.
gob.pe/Documentos/DecretosLegislativos/01071.pdf].

122 La anterior legislacion es la antigua Ley General de Arbitraje, Decreto Ley n.2 26.572,
de 6 de enero de 1996, disponible en [http://www.leyes.congreso.gob.pe/Documentos/
Leyes/26572.pdf], que en materia internacional acogi6 varias de las normas de la Ley
Modelo Uncitral, pero que se consideré dispersa, en especial, por establecer normas de
procedimiento diferentes segun el tipo de arbitramento: nacional o internacional. A pro-
po6sito del modelo Uncitral: la Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional ~-CNUDMI- es un 6rgano subsidiario de la Asamblea General, que prepara
textos legislativos internacionales para ayudar a los Estados a modernizar el derecho
mercantil y textos no legislativos para facilitar las negociaciones entre las partes en ope-
raciones comerciales. Ver COMISION DE LAS NACIONES UNIDAS PARA EL DERECHO MERCAN-
TIL INTERNACIONAL -CNUDMI-. Ley Modelo de la cNuDMI sobre Arbitraje Comercial Inter-
nacional 1985, con las enmiendas aprobadas en 2006, Viena, cNubMI, 2008, disponible
en [http://www.uncitral.org/pdf/spanish/texts/arbitration/ml-arb/07-87001_Ebook.
pdf].
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negociacidn, celebracion, ejecucion o la terminacion del contrato; y su
flexibilidad frente al procedimiento a seguir de acuerdo con la volun-
tad de las partes.

La Ley de Arbitraje hizo parte de una renovacion legislativa mas am-
plia'?® que comprendi6 la expedicion de varios decretos a la vez, entre
cuyos objetivos también se encontraba agilizar los procesos contencio-
sos y los procedimientos conciliatorios!?.

Llama la atencién que, a diferencia de otros estatutos nacionales, la Ley
de Arbitraje no parte de la definicion de la instituciéon juridica'?®. Su
primer titulo inicia con el ambito de aplicacion de la ley, frente a lo cual
cabe resaltar que el enfoque es determinar qué legislaciéon ha de pri-

123 El 1.2 de septiembre de 2008 entraron en vigor las nuevas normas peruanas entre las que
figuran la ley que regula el proceso contencioso administrativo (Decreto Legislativo n.2
1067 de 28 de junio de 2008, Diario Oficial El Peruano, 28 de junio de 2008, disponible
en [http://www.leyes.congreso.gob.pe/Documentos/DecretosLegislativos/01067.pdf])
y la que agiliza los procedimientos de conciliacién (Decreto Legislativo n.2 1070 de 28 de
junio de 2008, Diario Oficial EI Peruano, 28 de junio de 2008, disponible en [http://www.
leyes.congreso.gob.pe/Documentos/DecretosLegislativos/01070.pdf ).

124 Sin embargo, debe tenerse en cuenta que se trata de una tendencia que venia desde la
legislacion anterior: a través de la Ley de contrataciones y Adquisiciones del Estado pe-
ruano -Ley 26.850 de 9 de julio de 1997, Diario Oficial El Peruano, afio xv, n.2 6.246,
3 de agosto de 1997, disponible en [http://www.leyes.congreso.gob.pe/Documentos/
Leyes/26850.pdf]- no se daba a los contratistas ni a las entidades la opcién de decidir
entre acogerse a la justicia administrativa o a los tribunales de arbitramento, simplemen-
te se ordenaba someterse de manera obligatoria a uno de dos mecanismos de solucién
alternativa de conflictos: o bien se conciliaba o se convocaba a un arbitramento. En el
articulo 53 de dicha ley se habia establecido: “Las controversias que surjan sobre la eje-
cucioén o interpretacion del contrato se resolveran obligatoriamente mediante los proce-
dimientos de arbitraje o conciliacion. Si la conciliacién concluyera con un acuerdo parcial
o sin acuerdo, las partes deberan someterse a arbitraje para que se pronuncie sobre las
diferencias no resueltas o resuelva la controversia definitivamente. // El arbitraje sera
resuelto por un arbitro tinico o por un Tribunal Arbitral designados de conformidad a lo
que establezca el Reglamento. // El laudo arbitral sera inapelable, definitivo y obligatorio
para las partes. // Asimismo se comunicara de inmediato al Tribunal de Contrataciones
y Adquisiciones, quien impondra las sanciones correspondientes. // Los procedimientos
de conciliacion y arbitraje se sujetaran supletoriamente a lo dispuesto por las leyes de la
materia”.

125 No quiere decir esto que la legislacién no contenga una definicién de arbitraje. El conve-
nio arbitral se define mas adelante —en el articulo 13 de la misma Ley de Arbitraje- como
un acuerdo en el cual “las partes deciden someter a arbitraje todas las controversias o
ciertas controversias que hayan surgido o puedan surgir entre ellas respecto de una de-
terminada relacion juridica contractual o de otra naturaleza”.
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mar cuando a la soluciéon de la controversia arbitral resultan aplicables
normas internacionales. La norma de conflicto peruana fue redactada
en los siguientes términos, poniéndose con claridad a tono con la in-
ternacionalizacién de su inversiéon y por consiguiente, de sus conflictos
juridicos y econémicos:

Articulo 1°.- Ambito de aplicacién. 1. El presente Decreto Legislativo se
aplicara a los arbitrajes cuyo lugar se halle dentro del territorio peruano, sea
el arbitraje de caracter nacional o internacional; sin perjuicio de lo establecido
en tratados o acuerdos internacionales de los que el Perd sea parte o en leyes
que contengan disposiciones especiales sobre arbitraje, en cuyo caso las
normas de este Decreto Legislativo serdn de aplicacion supletoria. (Resaltado
fuera de texto).

Sobre el enfoque respecto de la amplitud de aquello que puede ser ob-
jeto de pronunciamiento arbitral, en el articulo 2.2 1a precitada ley es-
tableci6 y aclaré:

Materias susceptibles de arbitraje. 1. Pueden someterse a arbitraje las
controversias sobre materias de libre disposicién conforme a derecho, asi
como aquellas que la ley o los tratados o acuerdos internacionales autoricen.

El numeral 1 del articulo 2.2 aparece citado dentro de las fuentes de
comparacién tenidas en cuenta por los legisladores colombianos al
discutir el proyecto de ley que se convirtié en la Ley 1.563 de 2012
ya citada. Sin embargo, la redacciéon que se le dio marcé una diferen-
cia importante: en la norma peruana se establece la aplicabilidad casi
automatica de lo dispuesto en acuerdos internacionales en materia de
arbitraje, en la colombiana no.

Sobre la ley peruana en comento explica CARLOS ALBERTO SOTO
COAHUILA:

Nuestra LA (Ley de Arbitraje) ha optado por la técnica legislativa de sefialar
genéricamente que seran materia de arbitraje, todas las controversias que
sean materia de libre disposicién de las partes y ha dejado de lado la técnica
de enumerar los supuestos que no pueden ser materia de este, como ocurria
con la derogada Ley Arbitral de 1996'2°,

126 CARLOS ALBERTO SOTO COAGUILA. “El convenio arbitral en la Ley Peruana de Arbitraje
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Mas adelante aclara el mismo autor:

Si bien la nueva LA (Ley de Arbitraje) expresa que podran arbitrarse las
materias de libre disposicion, debemos precisar que las materias de libre
disposicion estan relacionadas con los intereses esencialmente patrimoniales
y privados de las partes, y generalmente son materia de transaccion.

Pero la LA es mucho mas amplia en materia de arbitrabilidad, pues sefiala que
también se podra someter a arbitraje las controversias que sean autorizadas
por determinada ley, tratado o acuerdo vigente, con lo cual deja abierta la
posibilidad de que la ley o un tratado permitan el arbitraje en materias que
no necesariamente sean de libre disposicion de las partes. En la actualidad, es
posible el arbitraje en materia de telecomunicaciones, laboral, hidrocarburos,
bolsa de productos, protecciéon al consumidor, bolsa de valores, banca y
seguros, contrataciones con el Estado, salud, transporte, societaria, propiedad
informal, expropiaciones, aeronautica civil, saneamiento, medio ambiente,
etc.'?’. (Resaltado fuera de texto).

La amplitud de la norma es bastante clara: permite no solo que el le-
gislador determine qué materias adicionales a las patrimoniales pue-
den ser sometidas a conocimiento arbitral, sino que también lo haga el
Poder Ejecutivo en virtud de acuerdos internacionales.

Desde el punto de vista colombiano, el numeral 2 del articulo 2.2 de
la Ley de Arbitraje resulta ain mas llamativo que el numeral 1, pues
dispone:

2. Cuando el arbitraje sea internacional y una de las partes sea un Estado o
una sociedad, organizacién o empresa controlada por un Estado, esa parte no
podra invocar las prerrogativas de su propio derecho para sustraerse a las
obligaciones derivadas del convenio arbitral.

Si bien podria parecer una reiteracién de la autonomia, independencia
y libertad del tribunal arbitral, el numeral 2 tiene visos de adverten-
cia al limitar en forma expresa la actuacién de las entidades del Poder
Ejecutivo en cuanto a acudir a prerrogativas propias del Estado con el
fin de incumplir lo estipulado en un pacto arbitral. Sin embargo, en la

2008”, en Tratado de derecho arbitral, t. 11, Bogota, Instituto Peruano de Arbitraje, Univer-
sidad Javeriana, Ibafiez, 2012, p. 628.
127 Ibid., pp. 629y ss.
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norma no se establece si la limitacién abarca el cumplimiento del lau-
do, de los procedimientos o de abstraerse del mecanismo como tal. A
falta de una distincién de parte del legislador peruano, quien se refie-
re al convenio arbitral en general, es probable que se haya pretendido
abarcar todas las situaciones posibles. Por consiguiente, resulta razo-
nable interpretar que la intencién del legislador (o por lo menos parte
de ella) es: (i) Evitar que se propicien discusiones sobre la competen-
cia de los tribunales de arbitramento internacionales; y (ii) Hacer que
los actores estatales actien ante dichos tribunales en igualdad de con-
diciones que sus contrapartes.

Frente a cualquier duda sobre a quiénes aplica la limitacién en comen-
to, la Ley de Arbitraje contiene la siguiente aclaracion:

Articulo 4.2- Arbitraje del Estado Peruano. 1. Para los efectos de este Decreto
Legislativo, lareferencia a Estado Peruano comprende el Gobierno Nacional, los
Gobiernos Regionales, los Gobiernos Locales y sus respectivas dependencias,
asi como las personas juridicas de derecho publico, las empresas estatales
de derecho publico, de derecho privado o de economia mixta y las personas
juridicas de derecho privado que ejerzan funcién estatal por ley, delegacion,
concesion o autorizacion del Estado.

Aclaracién a la que sigue una segunda:

2. Las controversias derivadas de los contratos y convenios celebrados entre
estas entidades estatales pueden someterse también a arbitraje nacional.

Es decir, en Pert no hay discusién respecto de la posibilidad que tie-
nen todo tipo de entidades estatales (o entidades de uno u otro modo
vinculadas con el Estado peruano) de acudir al arbitramento para so-
lucionar sus conflictos, con independencia de quién sea su contraparte.

Acto seguido (art. 5.2) se especifica cuales son las condiciones bajo las
cuales se considerara que el arbitraje es internacional: si las partes
poseen domicilio en Estados diferentes; si el arbitraje se ubica en un
Estado distinto al de sus domicilios; si el lugar de cumplimiento de las
obligaciones (una parte sustancial) o el de la controversia esta fuera de
Peru para las partes domiciliadas en tal pais'?.

128 Articulo 5.2- Arbitraje internacional. 1. El arbitraje tendra caracter internacional cuando

97



Arbitrabilidad de los actos administrativos contractuales

La prohibicidn de cualquier tipo de intervencién de las autoridades en
los asuntos que se sometan a arbitraje es desarrollada por el articulo
3.2

Articulo 32.- Principios y derechos de la funcién arbitral.

1. En los asuntos que se rijan por este Decreto Legislativo no intervendrd la
autoridad judicial, salvo en los casos en que esta norma asi lo disponga.

2. El tribunal arbitral tiene plena independencia y no esta sometido a orden,
disposicion o autoridad que menoscabe sus atribuciones.

3. El tribunal arbitral tiene plenas atribuciones para iniciar y continuar con el
tramite de las actuaciones arbitrales, decidir acerca de su propia competencia
y dictar el laudo.

4. Ninguna actuacién ni mandato fuera de las actuaciones arbitrales podra
dejar sin efecto las decisiones del tribunal arbitral, a excepcion del control
judicial posterior mediante el recurso de anulacién del laudo contemplado
en este Decreto Legislativo. Cualquier intervencién judicial distinta, dirigida a
ejercer un control de las funciones de los drbitros o a interferir en las actuaciones
arbitrales antes del laudo, estd sujeta a responsabilidad. (Resaltados fuera de
texto).Resulta clara la intencién de que sean los arbitros quienes resuelvan
sobre su competencia para decidir, quienes adelanten los procedimientos
con total autonomia, y quienes tomen una decisién de fondo, advirtiéndose
a los funcionarios judiciales que no pueden prestarse para interferir con
las actividades arbitrales y que, en todo caso, tendran la oportunidad de
pronunciarse cuando se cuente con una decisidn sobre la cual deban hacerlo
y no antes.

A través del articulo 228 de la Ley de Contrataciones del Estado’?® en
Perd se complemento la limitacidn de las entidades estatales para acu-

en él concurra alguna de las siguientes circunstancias: a. Si las partes en un convenio
arbitral tienen, al momento de la celebracién de ese convenio, sus domicilios en Estados
diferentes. b. Si el lugar del arbitraje, determinado en el convenio arbitral o con arreglo
a este, esta situado fuera del Estado en que las partes tienen sus domicilios. c. Si el lugar
de cumplimiento de una parte sustancial de las obligaciones de la relacién juridica o el
lugar con el cual el objeto de la controversia tiene una relacién mas estrecha, esta situado
fuera del territorio nacional, tratandose de partes domiciliadas en el Pert. 2. Para efectos
de lo dispuesto en el numeral anterior, si alguna de las partes tiene mas de un domicilio,
se estard al que guarde una relaciéon mas estrecha con el convenio arbitral.

129 Decreto Ley n.2 1017 de 31 de diciembre de 2008, disponible en [http://www.o0as.org/
juridico/spanish/mesicic3_per_dl1017.pdf].
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dir a las prerrogativas propias de las personas de derecho publico y se
dejé sin efecto toda actuacion judicial o administrativa cuando sobre la
materia avoca conocimiento un tribunal de arbitramento:

Articulo 228.- Regulacion del Arbitraje. En cualquier etapa del proceso
arbitral, los jueces y las autoridades administrativas se abstendran de oficio
0 a peticién de parte, de conocer las controversias derivadas de la validez,
invalidez, rescision, resolucién, nulidad, ejecucién o interpretaciéon de los
contratos y, en general, cualquier controversia que surja desde la celebracién de
los mismos, sometidos al arbitraje conforme al presente Reglamento, debiendo_
declarar nulo todo lo actuado y el archivamiento definitivo del proceso judicial
o administrativo que se hubiere generado, en el estado en que este se encuentre.

Durante el desarrollo del arbitraje, los arbitros deberan tratar a las partes
con igualdad y darle a cada una de ellas plena oportunidad para ejercer su
derecho de defensa. (Resaltados fuera de texto).En Perti no hay lugar a esperar
que se profiera laudo o que este se encuentre en firme, para que los jueces
archiven todo proceso que avanzaria de manera paralela al proceso arbitral.
Incluso, estan en la obligacién de declarar la nulidad de lo actuado por falta
de competencia, de manera que no queda duda sobre la obligatoriedad de
abstenerse de actuar (de parte de los jueces) y de acatar el laudo (por las
partes).

La doctrina peruana se refiere a lo anterior como el “efecto negativo
del convenio arbitral” y lo explica de la siguiente forma:

En virtud del efecto negativo los jueces y tribunales carecen de competencia
para conocer las controversias cubiertas por un convenio arbitral. Ello se debe
a que el sometimiento de las controversias a la competencia de un tribunal
arbitral, constituye una renuncia implicita a la intervencion de los tribunales
judiciales.

[..]

En esta medida, el efecto negativo supone la interdicciéon de los jueces y
tribunales de avocarse al conocimiento de las controversias que se han
sometido al arbitraje’3’.

Contra el laudo arbitral solo procede el recurso de anulacién por sie-
te causales taxativas (art. 63 Dcto. Legislativo 1071 de 2008, cit.):

130 Soto CoAGUILA. “El convenio arbitral en la Ley Peruana de Arbitraje 2008 cit., p. 647.
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inexistencia o nulidad del convenio arbitral, indebida notificaciéon de
las partes y violacién al derecho de defensa, indebida composicién del
tribunal arbitral o inadecuada actuacién del mismo, laudo extra petita,
decision sobre una materia no susceptible de arbitraje y que la deci-
sién haya sido tomada fuera del plazo. Cabe resaltar que si ninguna
de las partes tiene nacionalidad peruana ni reside en Pert pueden re-
nunciar a la posibilidad de acudir al recurso de anulacién, o limitar las
causales validas para exigirlo (num. 8 art. 63 ibid.).

Sibien la nueva legislacién peruana avanza de manera positiva en otros
aspectos, el ultimo articulo que vale la pena comentar para efectos del
presente trabajo académico es el 215 de la Ley de Contrataciones del
Estado:

Articulo 215.- Inicio del Arbitraje [..] Las controversias relativas al
consentimiento de la liquidacién final de los contratos de consultoria y
ejecucion de obras o respecto de la conformidad de la recepcion en el caso de
bienes y servicios, asi como las referidas al incumplimiento de los pagos que
resulten de las mismas, también serdn resueltas mediante arbitraje.

El arbitraje se desarrollara de conformidad con la normativa de contrataciones
del Estado, pudiendo el 0sce_(Organismo Supervisor de las Contrataciones del
Estado)_brindar servicios de organizacién y administracién en los arbitrajes
administrativos que se encuentren bajo el régimen de contratacion publica y
de acuerdo a las Directivas que apruebe el 0SCE para tal efecto. (Resaltados
fuera de texto).

A través de esta norma se abre la puerta para que las diferencias sur-
gidas de la liquidacién de los contratos estatales se puedan someter a
arbitraje. Pero lo mas interesante es la tarea que se deja en manos de
la institucién que vela por el cumplimiento de las normas de la con-
tratacidn estatal: organizar la solucion de las controversias surgidas
con ocasién de dicha contratacién. Es, ademas, un mensaje para que
el Estado se especialice en la resolucién de sus propios conflictos de
manera pacifica y expedita con sus contratistas, que si bien podria in-
terpretarse como una clara sustraccion del poder judicial tradicional,
también puede entenderse como una evolucién hacia el reconocimien-
to del profundo valor de la institucién arbitral en la resolucién de con-
troversias surgidas de los contratos estatales.
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En este orden se rescatan las palabras de LUCIANO BARCHI VELAOCHAGA:

De la lectura de los diversos articulos del Decreto Legislativo n.2 1071 puede
advertirse que el legislador ha adoptado el principio favor arbitrari. Asi, en caso
de duda, porque las partes utilizan en la redaccién del convenio expresiones
genéricas o mas bien vagas para indicar el &mbito de operatividad del mismo
convenio sin especificar su alcance, el convenio arbitral debe interpretarse en
el sentido que la competencia arbitral se extiende a todas las controversias
que derivan de la relacién juridica a la cual el convenio arbitral se refiere!®!.

c. Chile

Alafecha, en Chile no existe una ley tinica sobre la materia sino legisla-
ciones separadas para los tipos de arbitramento: una para el nacional
y otra para el internacional. La razén la explica ELINA MEREMINSKAYA'*2
: la adopcion de la Ley Modelo de Arbitraje Comercial Internacional®?
de la Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional -cNUDMI-, mediante la Ley n.2 19.971 de 29 de septiem-
bre de 20043*.

El arbitraje nacional es regulado a través de dos cédigos diferentes:
el Cédigo Organico de Tribunales'3, Titulo 1x “De los Jueces Arbitros”
(arts. 222 a 243), y el Codigo de Procedimiento Civil'*¢, Titulo vii “Del
Juicio Arbitral” (arts. 628 a 644). Como lo explica la misma autora, de

131 LuclANO BARCHI VELAOCHAGA. “Algunas consideraciones sobre el convenio arbitral en el
Decreto Legislativo n.2 1071", en CARLOS ALBERTO SOTO COAHUILA (dir.). Tratado de de-
recho arbitral, t. 11, Bogot3, Instituto Peruano de Arbitraje, Universidad Javeriana, Ibafiez,
2012, p. 682.

132 ELINA MEREMINSKAYA. “Arbitraje doméstico e internacional en Chile: en bisqueda de la
armonia”, en JUAN ENRIQUE VARGAS VIANCOS ¥ FRANCISCO JAVIER GORJON GOMEZ. Arbitraje
y mediacién en las Américas, Santiago de Chile, Centro de Estudios de Justicia de las Amé-
ricas y Universidad Autdnoma de Nuevo Ledn, 2006, disponible en [https://es.calameo.
com/read/001052864f54dc6c3b4ff], p. 97.

133 COMISION DE LAS NACIONES UNIDAS PARA EL DERECHO MERCANTIL INTERNACIONAL —~CNUD-
MI-. Ley Modelo de la cNUDMI sobre Arbitraje Comercial Internacional 1985, cit.

134 Disponible en [https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=230697].

135 Ley n.2 7421, de 15 de junio de 1943, disponible en [https://www.leychile.cl/
Navegar?idNorma=25563].

136 Ley n.2 1552, de 28 de agosto de 1902, disponible en [https://www.leychile.cl/
Navegar?idNorma=22740].
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estas reglas se desprenden dos categorias de arbitraje doméstico: el
arbitraje forzoso y el arbitraje voluntario'®’. El primero es aquel que
debe en forma obligatoria surtirse por mandato de la ley como Unica
via para solucionar un conflicto en una materia especifica y el volunta-
rio aquel que ocurre por simple mandato de las partes sobre cualquier
cuestion.

Dichas cuestiones obligatorias estan contenidas en el articulo 227 del
Cédigo Organico de Tribunales®®, dejando a la libre disposicion de las
partes la voluntad de acudir al arbitramento por otras controversias,
sin que exista dicha obligaciéon para mas materias. Los articulos si-
guientes establecen algunos asuntos que no pueden ser llevados a pro-
ceso arbitral: las cuestiones que versen sobre alimentos, separacion
de bienes, las causas criminales, las de policia local, las que se susciten
entre un representante legal y su representado y aquellas en que debe
ser oido el fiscal judicial.

En el campo de la contratacidn estatal se hace referencia al arbitraje
en la Ley de Concesiones de Obras Publicas*®. En los articulos 36 y
36 bis se establece que determinadas cuestiones de caracter técnico o
econdmico que tengan ocasion en virtud de la ejecucion de un contrato
o de la aplicacién de una norma, pueden ser presentadas ante un panel
técnico, nombrado de modo permanente para el efecto'*. Las contro-

137 MEREMINSKAYA. “Arbitraje doméstico e internacional en Chile: en bisqueda de la armo-
nia”, cit., p. 98.

138 El texto completo de la norma es el siguiente: Articulo 227. Deben resolverse por arbi-
tros los asuntos siguientes: 1. La liquidacién de una sociedad conyugal o de una sociedad
colectiva o en comandita civil, y la de las comunidades; 2. La particion de bienes; 3. Las
cuestiones a que diere lugar la presentacion de la cuenta del gerente o del liquidador
de las sociedades comerciales y los demas juicios sobre cuentas; 4. Las diferencias que
ocurrieren entre los socios de una sociedad anénima, o de una sociedad colectiva o en co-
mandita comercial, o entre los asociados de una participacion, en el caso del articulo 415
del Cédigo de Comercio; 5. Los demas que determinen las leyes. Pueden, sin embargo, los
interesados resolver por si mismos estos negocios, si todos ellos tienen la libre disposi-
cion de sus bienes y concurren al acto, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 645 del
Cédigo de Procedimiento Civil”.

139 Decreto 900 de 31 de octubre de 1996, disponible en [https://www.leychile.cl/
Navegar?idNorma=16121].

140 Articulo 36. Las discrepancias de caracter técnico o econdmico que se produzcan entre
las partes durante la ejecucion del contrato de concesion, podran someterse a la conside-
racién de un Panel Técnico a solicitud de cualquiera de ellas. // El Panel Técnico, que no
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versias derivadas de la interpretacién o de la ejecucion del contrato de
concesidn pueden ser llevadas a una Comision Arbitral o a la Corte de
Apelaciones de Santiago. Incluye el articulado lo relevante al tribunal
arbitral, en el cual dos deberan ser abogados, sin que se indique que el
laudo deba ser en derecho.

Sin embargo, mas adelante (art. 36 bis) se aclara que

ejercera jurisdiccion, debera emitir, de acuerdo con el procedimiento ptiblico establecido
en el reglamento, una recomendacion técnica, debidamente fundada, dentro del plazo de
30 dias corridos, prorrogable por una vez, contado desde la presentacion de la discre-
pancia. // La recomendacidn sera notificada a las partes y no tendra caracter vinculante
para ellas. // La recomendacion del Panel no obstara a la facultad del concesionario para
accionar posteriormente ante la Comision Arbitral o la Corte de Apelaciones de Santiago,
aunque la controversia recaiga sobre los mismos hechos. En tal caso, la recomendacion
podra ser considerada por la Comision Arbitral o la Corte de Apelaciones como un an-
tecedente para la dictacion de su sentencia. // Podran someterse a la consideracion del
Panel Técnico las discrepancias que se produzcan en relacién con: // 1.- La evaluacion
técnica y econdémica de las inversiones realizadas por el concesionario, de su estado de
avance, de sus costos y plazos, conforme a los niveles de servicios y estandares técnicos
establecidos para la respectiva concesidn. // 2.- La determinacidn de la existencia de cos-
tos adicionales y sus causas econdmicas, técnicas o de gestion, o de otros hechos o cir-
cunstancias que técnicamente afecten o puedan afectar el normal desarrollo de las obras
durante la etapa de construccion. // 3.- La definicidon de que el valor de las inversiones
haya sobrepasado alguno de los limites establecidos en los articulos 19, 20 y 28 ter. //
4.- La determinacion de los efectos econémicos que tendria en la concesidn la realizacion
de obras adicionales. // 5.- La determinacion técnica de la tasa de descuento, riesgo del
negocio, costos financieros y demas factores econémicos que sea necesario establecer
para calcular las compensaciones econémicas correspondientes al concesionario, en
caso de terminacion anticipada del contrato de concesion, de realizacién de obras adi-
cionales o de cualquier otro evento que contemple la ley y que requiera de esos calculos.
// 6.- Las demas discrepancias técnicas o econémicas que las partes de un contrato de
concesion tengan entre si con motivo de la ejecucién del contrato o de la aplicacion téc-
nica o econdmica de la normativa aplicable a dicho contrato y que, de comtn acuerdo,
sometan a su consideracion, asi como las demas que indique la ley [...] Los integrantes
del Panel Técnico seran nombrados por el Consejo de Alta Direccién Publica, establecido
en la Ley n.°19.882, mediante concurso ptiblico de antecedentes, fundado en condiciones
objetivas, transparentes y no discriminatorias. En el marco del concurso, el Consejo de Alta
Direccion Publica deberd constatar la idoneidad de los profesionales elegidos y la ausencia
de inhabilidades e incompatibilidades que les afecten. El concurso debera cumplir con
el procedimiento establecido en el reglamento de esta ley, y desarrollarse en un plazo
maximo de 60 dias corridos. // El nombramiento de los integrantes asi designados se
efectuara mediante resolucidon del Ministerio de Obras Publicas. // Los integrantes del
Panel Técnico, permaneceran seis afios en sus cargos, y no podran ser designados para
periodos sucesivos. Su renovacion se efectuara parcialmente cada tres afios, empezando
por los dos abogados. Las designaciones seran efectuadas en listas tnicas por el Consejo
de Alta Direccién Publica, con acuerdo de cuatro quintos de sus integrantes.
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el plazo para reclamar contra resoluciones del Ministerio de Obras Publicas
sera de un afio, el que se reducira a 120 dias en el caso de resoluciones que
impongan multas, plazo que en todo caso se suspendera por la interposicion de
los correspondientes recursos de reposicion o jerarquico, hasta su resolucion.
Vencidos estos plazos prescribira la accion. (Resaltado fuera del texto).

De lo cual se desprende que también se puede someter a la decision del
tribunal arbitral con ocasion de los actos administrativos del Ministerio
de Obras Publicas chileno.

También se afirma que “la Comisidon Arbitral tendra las facultades de
arbitro arbitrador en cuanto al procedimiento y apreciara la prueba
conforme a las reglas de la sana critica”. Esto, en el entendido del arti-
culo 223 del Codigo Organico de Tribunales ya citado, significa que el
proceso se llevara en equidad puesto que no esta obligado a guardar
normas procesales’*!. Sin embargo, aclara que la sentencia definitiva
sera con arreglo a derecho, contra la que no procedera recurso alguno,
sea que haya sido pronunciada por la Comisidn Arbitral o por la Corte
de Apelaciones de Santiago.

Si bien se trata de disposiciones aplicables solo a los contratos de con-
cesion publica, constituye un mecanismo institucional que supera, in-
cluso, el caso peruano, por cuanto el mismo Estado establece la via al-
terna a la judicial para resolver las controversias de manera expedita y
a través de expertos en la materia.

d. Francia

El caso francés es bastante restrictivo, porque, salvo excepciones pun-
tuales, se parte del principio segun el cual los tribunales de arbitra-
mento no son una opcién cuando se trata de resolver las diferencias
surgidas de un contrato estatal. El principio se deriva de su Codigo
Civil (anterior al Cédigo de los Asuntos Publicos, pero todavia vigente),

141 Reza el articulo 223 en su inciso tres: “El arbitrador fallara obedeciendo a lo que su pru-
dencia y la equidad le dictaren, y no estara obligado a guardar en sus procedimientos y
en su fallo otras reglas que las que las partes hayan expresado en el acto constitutivo del
compromiso, y si estas nada hubieren expresado, a las que se establecen para este caso
en el Cadigo de Procedimiento Civil”.
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cuyo articulo 2060'*? atin prohibe la transaccion sobre todos aquellos
asuntos de las entidades publicas y menos atin que tengan que ver con
el orden publico.

Sin embargo, el inciso segundo del mismo articulo 2060 contempla la
excepcion que complementa la regla: los establecimientos industria-
les y comerciales pueden transar siempre y cuando sean autorizados a
través de un decreto.

Al respecto, en la Consulta emitida en 1986 (a propésito de la cons-
truccidon de Euro Disney en las afueras de Paris)'*® por la Sala Plena del
Consejo de Estado, se aclar6 que dicha autorizacién no es general, sino
limitada a un contrato en particular, y que por consiguiente, una vez
otorgada a la entidad estatal, no puede entenderse que esta cuente con
la posibilidad de incluir clausulas compromisorias en todos los contra-
tos que suscribe. Lo que si se reconoce en la misma consulta es que la
autorizacion por decreto no es la Uinica posible para acudir a los meca-
nismos alternativos de solucién de conflictos: también es factible que
por via de acuerdos internacionales, que luego sean incorporados al
ordenamiento doméstico, se aprueben excepciones a la regla general.

De acuerdo con la profesora SABINE BoussarRD!** ha sido el Consejo
de Europa el que ha promovido la competencia de los arbitros para
pronunciarse sobre la legalidad de los actos administrativos de ma-
nera preliminar, de forma que se pueda tomar una decisiéon de fondo
sobre el objeto de la controversia mientras se pronuncia el juez admi-

142 El texto completo y original del articulo es el siguiente: “On ne peut compromettre sur
les questions d’état et de capacité des personnes, sur celles relatives au divorce et a la
séparation de corps ou sur les contestations intéressant les collectivités publiques et les
établissements publics et plus généralement dans toutes les matiéres qui intéressent
I'ordre public. // Toutefois, des catégories d’établissements publics a caractere industriel
et commercial peuvent étre autorisées par décret a compromettre”. Code civil, version
consolidée au aofit 2018, disponible en [https://www.legifrance.gouv.fr/affichCode.do;j-
sessionid=CC47E96DC18B876C0577F6E2D9BD2979.tplgfr28s_2?idSectionTA=LEGISC-
TA000033458814&cidTexte=LEGITEXT000006070721&dateTexte=20180821].

143 CoNsEeIL D’ETAT, Section des Travaux Publics. Avis n.° 339.710, Rapporteur: DANIEL LABE-
TOULLE, Assemblée générale du 6 mars 1986.

144 SABINE BoussaRrD. “Conciliation, Transaction et Arbitrage”, en Juris-classeur Administra-
tif, mayo de 2008.
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nistrativo!*>. El razonamiento ha sido pragmatico: velar por la eficacia
del proceso arbitral, que de lo contrario seria suspendido hasta que
el juez competente se pronuncie, en acatamiento de lo dispuesto en el
articulo 378 del Cédigo de Procedimiento!*® francés'*’. Pero a la fecha
se trata todavia de una recomendacion que no resulta de obligatorio
acogimiento por la normatividad ni por la jurisprudencia doméstica.

II. CARACTER JURISDICCIONAL DEL ARBITRAJE: EL RECONOCIMIENTO
DE JURISDICCION A LOS ARBITROS

A. Jurisdiccion y derecho de accién: una vision desde la teoria
general del proceso

En el presente trabajo resulta fundamental tener claridad sobre el
adecuado significado del concepto de jurisdiccién, pues este, como lo
advierten muy seguido los profesores que se dedican al estudio del de-
recho procesal, suele utilizarse en forma inapropiada para describir
fendmenos juridicos y procesales de muy distinta naturaleza'*®. Para el

145 Através del articulo 4.2 de la Recomendacién n.2 9 proferida por el Consejo de la Comuni-
dad Europea en el 2001, que la autora citada en ibid., explica en los siguientes términos:
“Sil'arbitre est tenu de statuer en droit pour trancher un litige administratif, peut-il pour
autant apprécier la 1égalité d’'un acte administratif? La recommandation du Conseil de
I'Europe y est trés favorable: «méme si les arbitres ne sont pas autorisés a apprécier, a
titre principal, la 1égalité d'un acte en vue de son annulation, ils devraient pouvoir le faire
a titre préalable en vue de rendre leur décision sur le fond» (Rec[2001]9, art. 4 ii). La
solution inverse obligerait le tribunal arbitral a surseoir a statuer et, partant, porterait
gravement atteinte a I'efficacité d’une telle procédure”.

146 Code de procédure civile, derniére modification: 01/01/2018, Institut Francais
d’Information Juridique, disponible en [http://codes.droit.org/CodV3/procedure_civile.
pdf].

147 La norma completa y original es la siguiente: “La décision de sursis suspend le cours
de I'instance pour le temps ou jusqu’a la survenance de I'événement qu’elle détermine”.
Ibid., Section I, Le sursis 4 statuer.

148 Cfr. HERNAN FABIO LOPEZ BLANCO. Instituciones de derecho procesal civil colombiano, t.
1, Parte General, 9.2 ed., Bogotd, Dupré Editores, 2005, p. 128: “Analizando los diferen-
tes alcances de la palabra jurisdiccion, EDUARDO ]. COUTURE sefiala que tiene diversas
acepciones y puede significar el poder de autoridad que se tiene para gobernar y poner
en ejecucion las leyes o para aplicarlas en juicio; o el territorio en que un juez ejerce sus
facultades de tal, o también el término de un lugar o provincias o, finalmente autoridad,
poder o dominio sobre el otro. COUTURE destaca diversos significados de aquel término,
y dice que ‘en el derecho de los paises latinoamericanos este vocablo tiene, por lo me-
nos cuatro acepciones: como ambito territorial; como sinénimo de competencia; como
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efecto, se partira del concepto estricto de jurisdicciéon propuesto por el
maestro HERNANDO DEVIS ECHANDIA:

En sentido estricto, por jurisdiccidon se entiende la facultad de administrar
justicia, como funcién publica encomendada a un 6rgano del Estado, que tiene
por fin la realizacion o declaracidn del derecho mediante la actuacién de la ley
a casos concretos. Y el fin de la jurisdiccidn se confunde con el del proceso. De
modo que la potestad de administrar justicia es funcién de uno de los 6rganos
del Estado y de ella emerge su soberania®’.

A partir de esta definicién se deben considerar varias cuestiones. En
primer lugar, con base en la idea de que la jurisdiccion es la funcién
publica de administrar justicia atribuida a un 6rgano del Estado, la
cual consiste en declarar el derecho poniendo en operacién la ley a ca-
sos concretos, resulta fundamental para resolver el problema juridico
planteado preguntarse por qué es necesaria esa funcién, por qué debe
ser publica y qué importancia y significado tiene que se encuentre en-
comendada a un 6rgano estatal.

Estos cuestionamientos nos llevan a lo que se ha denominado el ré-
gimen de la autodefensa, asociado con las formas primitivas de orga-
nizaciéon humana cuando correspondia al particular, a propia mano,
defender sus intereses e imponer sus pretensiones, situaciéon que sig-
nificaba, en palabras de ALBERTO Dos REIS, que “en vez de que la fuer-
za fisica estuviese al servicio del derecho, este ltimo se encontraba a
merced de aquélla”**°.

Frente a esta situacion, como lo explica EDUARDO GARCIA MAYNEZ, en
los mas antiguos cuerpos normativos de los que se tiene noticia se
tomo, como primera medida, la decision de limitar las formas de jus-

conjunto de poderes o autoridad de ciertos érganos del Poder Publico; y en su sentido
preciso y técnico, de funcién publica de hacer justicia” En el mismo sentido, HERNANDO
DEvis ECHANDIA. Nociones generales de derecho procesal civil, 2.2 ed., Bogota, Temis, 2009,
pp. 78y 79.

149 Ibid., p. 77. En igual sentido, ENRIQUE VEscovi. Teoria general del proceso, 2.2 ed., Bogot3,
Temis, 1999, p. 99: “la jurisdiccion es la funcion estatal destinada a dirimir los conflictos
individuales e imponer el derecho”.

150 Josk ALBERTO Dos REIS. Processo ordindrio e sumdrio, t. I, 2.2 ed., Coimbra, Editora Coim-
bra 1928, p. 96.
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ticia privada con la conocida Ley del Talion como un instrumento de
proporcionalidad, evolucidon que continué con diferentes alternativas
ensayadas por el poder publico. Expone el profesor GARCIA MAYNEZ:

Procurd después desempeiiar el papel de arbitro o conciliador para sustituir la
lucha individual por una composicién amigable. Y por ultimo fue reservando
paulatinamente para si la solucién directa del conflicto. De este modo se llegd
al principio segun el cual la defensa privada es sélo caso de excepcion, en tanto
que la regla esta constituida por la solucidn oficial de los litigios, a través de la
funcioén jurisdiccional®s?,

Con lo anterior queda explicado con suficiencia para el objeto que aqui
se pretende, el origen de la jurisdiccién como funcién publica basada
en la necesidad que, ante un conflicto de derechos entre dos sujetos,
sea un tercero imparcial dotado de poder publico, quien aplicando la
ley en el caso concreto, solucione la controversia. En el derecho mo-
derno, la jurisdicciéon es una manifestacién del poder publico, o me-
jor, de la soberania del Estado. Al respecto afirma HERNANDO MORALES
MOLINA:

En sentido subjetivo significa una parte del poder del Estado, la soberania con
referencia a la funcién de justicia, a diferencia de la soberania en el aspecto
militar, financiero, etc. [...] por medio de la jurisdiccion el Estado interviene en
las relaciones de los particulares para declarar e imponer el derecho en casos
particulares, es decir, para dar a cada cual lo suyo (suum quique tribuere),
obrando segtin y conforme a la ley!>2.

Al constituirse la funcién jurisdiccional en una funcién publica, que se
justifica en la medida en que el Estado ejerce su soberania para solu-
cionar los conflictos que se presentan y de esta manera impedir que
se imponga la fuerza sobre el derecho y la razén, en concepto de DEVIS
EcHANDIA se producen dos consecuencias en relacion con la naturale-
za juridica de la jurisdiccion:

151 EDUARDO GARciA MAYNEZ. Introduccion al estudio del derecho, 37.2 ed., Bogota, Esquilo,
2003, pp. 227 y 228. Sobre esta evolucion, cfr. BEATRIZ QUINTERO y EUGENIO PRIETO. Teo-
ria general del proceso, 4.2 ed., Bogota, Temis, 2008, pp. 210 y ss.

152 HERNANDO MORALES MOLINA. Curso de derecho procesal civil, Parte general, 4.2 ed., Bogo-
ta, Lerner, 1960, p. 16.
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De lo expuesto en este capitulo se deduce que asi como el Estado tiene la
obligacion de actuar, mediante su érgano jurisdiccional, para la realizacion o
el acercamiento o declaracidn de certeza de los derechos, cuando el particular
o una entidad publica se lo solicita con las formalidades legales, asi también
el Estado tiene el poder de someter a la jurisdiccién a quienes necesiten
obtener la composicion de un litigio o la realizacién de un derecho [...] De ahi
que la jurisdiccion pueda ser considerada por un doble aspecto: a) como un
derecho publico del Estado y su correlativa obligacion para los particulares, y
b) como una obligacién juridica de derecho publico del Estado de prestar su
jurisdiccion para esos fines y el derecho subjetivo publico de los ciudadanos
de recurrir ante €], a fin de poner en movimiento su jurisdiccion mediante un
proceso’ss,

La jurisdiccién implica entonces, a su vez, un derecho del Estado de
exigir a los ciudadanos que acudan al 6rgano encargado de administrar
justicia para solucionar las controversias en que se encuentren invo-
lucrados por una parte. Ademas, la jurisdiccion se traduce en la facul-
tad de los sujetos para acudir ante el Estado, por medio del derecho
de accion, en busca de obtener la realizacion del derecho en los casos
concretos y de esta forma la composicion de la controversia, mediante
la manifestacion que el 6rgano jurisdiccional esta obligado a realizar.

(En qué forma el Estado colombiano ejerce su derecho a exigir a los
ciudadanos que acudan ante €l para solucionar sus controversias? Para
responder la pregunta basta con remitirse al Titulo v, Capitulo 1, de la
Constitucion Politica, donde se define la estructura del Estado y se afir-
ma, en relacion con la funcién jurisdiccional, lo siguiente:

Articulo 116. La Corte Constitucional, la Corte Suprema de Justicia, el Consejo
de Estado, el Consejo Superior de la Judicatura, la Fiscalia General de la Nacion,
los Tribunales y los Jueces, administran Justicia. También lo hace la Justicia
Penal Militar.

El Congreso ejercera determinadas funciones judiciales.
Excepcionalmente la ley podra atribuir funcién jurisdiccional en materias

precisas a determinadas autoridades administrativas. Sin embargo no les sera
permitido adelantar la instruccién de sumarios ni juzgar delitos.

153 DEvis ECHANDIA. Nociones generales de derecho procesal civil, cit., p. 81.
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Los particulares pueden ser investidos transitoriamente de la funcién de
administrar justicia en la condicién de jurados en las causas criminales,
conciliadores o en la de arbitros habilitados por las partes para proferir fallos
en derecho o en equidad, en los términos que determine la ley.

En esta disposicion queda con claridad establecido que, en ejercicio
de su derecho, el Estado obliga a sus ciudadanos a acudir ante cual-
quiera de las autoridades y sujetos que ella determina y para las ma-
terias que ahi especifica, para que sean estas quienes conforme a un
procedimiento antes establecido en la ley, determinen la realizacion
del derecho objetivo en los casos concretos puestos a su consideracion
y compongan la controversia que se presento entre los peticionarios.

Asi pues, de conformidad con la Constitucion, los arbitros, cuando son
habilitados por las partes, en los términos que determine la ley, ejer-
cen la funcion publica de administrar justicia, estan dotados de poder
publico y, en consecuencia, representan el ejercicio de la soberania
del Estado al igual que los jueces y los magistrados que componen los
tribunales y las Cortes. En ello se coincide con HERNAN FABIO LOPEZ
BLANCO en cuanto afirma:

El proceso arbitral no puede considerarse como excepcion a la caracteristica
de funcién publica que tiene la jurisdiccion. Los arbitros, en el ejercicio de sus
cargos, desempefian una misién que implica jurisdiccién, para cuyo ejercicio
se equiparan a los jueces. El pacto arbitral no constituye excepcion del caracter
de funcién publica que desempefian los arbitros; Uinicamente constituye
excepcion a los requisitos que la ley exige para ser juez (titulo, nombramiento,
confirmacion de este, edad, experiencia judicial, etc.); ellos forman parte de la
rama jurisdiccional mientras evacuan el encargo que se les otorg**,

Sobre este punto se volverd mas adelante cuando se aborde el tema de
la forma y fundamento del ejercicio de la jurisdiccion por los arbitros.
Ahora es el momento de ver la otra cara de la jurisdiccion planteada
por DEVIS ECHANDIA: el derecho de accién.

De modo preliminar hay que advertir que la palabra accion es polisé-
mica en derecho, por lo que es necesario delimitar el contexto en el que

154 LOPEZ BLANCO. Instituciones de derecho procesal civil colombiano, cit., p. 129.
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se emplea, toda vez que en cada caso tiene un significado diferente. Sin
embargo, “el derecho de accidn” se refiere en forma especifica al cam-
po del derecho procesal, donde tras una larga evolucién doctrinaria,
como se vera, se entiende como una manifestacion del derecho de pe-
ticion, en cuanto facultad de acudir ante las autoridades investidas de
jurisdiccion para provocar un pronunciamiento sobre una pretension,
previo el agotamiento de un proceso!*,

En su origen, el concepto de accién se remonta al derecho romano, en
concreto al procedimiento que por estar contemplado en la Ley de las
x11 Tablas se conocia como las acciones de la ley, y se referia a deter-
minados actos solemnes que se debian surtir en un juicio y de cuya
observancia dependia el éxito de la pretension en cuanto a la decisién
del magistrado.

Mas adelante se eliminé un poco el ritualismo de las acciones de la ley
para dar lugar al procedimiento formulario, en el cual la accion consis-
tia en el derecho de “perseguir en juicio lo que a uno se le debe”'*¢. Esta
célebre definiciéon de CELSO, con algunas precisiones, permaneci6 en
esencia inalterada hasta mediados del siglo x1x'*” cuando se presentd
el debate respecto de la naturaleza del derecho de accion, que conclu-
y6 con la posiciéon mayoritaria de la independencia y autonomia de la
figura. Sobre este punto, LOPEZ BLANCO afirma:

hoy dia, la antigua concepcién inspirada en CELSO que propugnaba que “no es
otra cosa que el derecho de perseguir en juicio lo que a uno se le debe”, que
llevé a afirmar o que la accién no es nada diferente del derecho sustancial en
su momento dindmico, o el derecho a la tutela judicial nacido de la lesi6n de
un derecho, solo tiene valor histérico; una cosa es el derecho material y otra
diversa el derecho a presentar una pretension que puede estar sustentada o
no en el derecho material'®®,

155 Ibid., p. 269.

156 JuaN MoNRoY GALVEZ. Introduccién al proceso civil, t. I, Bogota, Temis, 1996.

157 Voz “Derecho de accién”, en GUILLERMO CABANELLAS DE TORRES. Diccionario enciclopédico
de derecho usual, t. 11, Buenos Aires, Heliasta, 1992.

158 LOPEZ BLANCO. Instituciones de derecho procesal civil colombiano, cit., p. 272.
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El debate en torno a si “el derecho de acciéon depende del sustancial o
es, por el contrario, facultad dotada de vida propia”!*® se produjo cuan-
do BERNHARD WINDSCHEID ratific6 la teoria clasica segun la cual se
identifica a la accién romana con el derecho subjetivo material: el de-
recho es lo que crea, la accién lo que es creado, la accién esta al servicio
del derecho. La accion moderna esta en el lugar del derecho, vincula-
da a un derecho subjetivo material violado del que asegura su tutela.
La accion es la expresion del derecho. A partir de la critica hecha por
JOHANN GEORG THEODOR MUTHER al trabajo de WINDSCHEID se plante6
que el derecho de accion y el derecho material son diferentes e inde-
pendientes. MUTHER sostuvo que el ordenamiento juridico romano no
era el ordenamiento de las pretensiones judicialmente perseguibles,
sino el ordenamiento de los derechos y que solo estos eran suscepti-
bles de persecucion judicial. Por consiguiente, quien tenia derecho a
que se le confiriera el derecho de accion debia tener también un dere-
cho subijetivo.

La polémica entre WINDSCHEID y MUTHER sobre la accion en el derecho
romano contribuyé al cuestionamiento de la concepcidén tradicional
que entendia al derecho de accién como una consecuencia o reflejo del
derecho material’®®; a partir de esta se inici6 la separacion doctrinal
entre la accion y el derecho subjetivo material asi como un amplio y
profundo proceso de revision y andlisis de estos dos conceptos'®’.

De esa revisién se han ocupado pensadores como BERNHARD VON
BuLow, quien destaca en el derecho de accién su caracter auténomo en
la relacién juridica del Estado con el particular, y el que solo se mate-

159 GARciA MAYNEZ. Introduccion al estudio del derecho, cit., p. 230.

160 LOPEZ BLANCO. Instituciones de derecho procesal civil colombiano, cit., p. 271: “Puede de-
cirse que hasta mediados del siglo pasado el tema no suscitaba mayor polémica, pues
siempre se considerd que la accién era el reflejo del derecho material porque tal como
lo anota GIOVANNI PUGLIESE ‘en cuanto a las relaciones de la actio con el derecho subje-
tivo sustancial, era pacifico que tenian un caracter muy estrecho; y la inica discrepancia
surgia entre quien, como [FRIEDRICH KARL VON] SAVIGNY, concebia a la actio como un
derecho nuevo surgido de la lesion de otro derecho quien, como [GEORG FRIEDRICH] Pu-
CHTA y [EDUARD] BOCKING, la consideraba un elemento anexo o accesorio del derecho
sustancial””.

161 Cfr. JosE OVALLE FAVELA. Teoria general del proceso, 5.2 ed., México, Oxford, 2001, pp. 152
a 155.
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rializa en el evento que se interpone la demanda pues esta se traduce
en un “acto juridico emanado de las partes, de los agentes de la juris-
diccion o aun de los terceros ligados al proceso, susceptible de crear,
modificar o extinguir efectos procesales”!¢%

ADOLF WATCH sitda la accion en el contexto del derecho o ley procesal
y al igual que voN BuLow le concede cierta autonomia frente al dere-
cho sustantivo. WATCH plantea que el derecho de accién presenta un
componente binario: de un lado la exigencia al Estado para el cumpli-
miento de sus fines esenciales y, de otro, el particular al que se le exige
satisfaga el derecho reclamado.

GIUSEPPE CHIOVENDA, a quien se ha llegado a considerar el padre del
derecho procesal moderno, ofrece una clara vision de la autonomia de
la accion frente al derecho material al definirla como

el poder juridico de dar vida a la condicién para la actuacién de la voluntad
de la ley [y agrega:] La accién es un poder que corresponde frente al
adversario, respecto al cual se produce el efecto juridico de la actuacién de
la ley. El adversario no estd obligado a ninguna cosa frente a este poder;
estd, simplemente sujeto a él: La accién se agota con su ejercicio, sin que
el adversario pueda hacer nada para impedirla, ni para satisfacerla. Tiene
naturaleza privada o publica, segin que la voluntad de la ley cuya actuacién
produce tenga naturaleza privada o publica!®.

En su concepto, el derecho de accién es renunciable o incluso puede
ser transferido; es un poder frente al adversario, mas que contra el ad-
versario; la acciéon no supone obligacion alguna, es auténoma, se agota
con su ejercicio, sin que el adversario pueda hacer nada para evitar
esta accion. A diferencia de voN BuLow y WATCH, quienes no le consi-
deran un derecho de caracter publico y concreto, pero si inherente a la
persona que lo ejerce y, por lo tanto, irrenunciable.

162 OSKAR VON BULOW. La teoria de las excepciones procesales y los presupuestos procesales,
Buenos Aires, Ediciones Juridicas Europa-América, 1961.

163 GIUSEPPE CHIOVENDA. “Curso de derecho procesal civil”, en Cldsicos del derecho procesal,
vol. 4, México D. F, Harla, 1997, pp. 407 y ss.
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Frente a la postura de CHIOVENDA se ha dicho que olvida que el ejer-
cicio de la mayoria de los derechos es potestativo, sin que se afecte en
ninglin momento su naturaleza, y que pasa por alto el hecho de que
el demandado tiene derecho de contradiccion contra la accion del de-
mandante, y frente a sus pretensiones tiene excepciones!¢*.

P1ERO CALAMANDREI'®, quien fue discipulo de CHIOVENDA, opina que el
derecho de accidén es en resumidas cuentas el derecho a pedir justicia,
en tanto que el derecho subjetivo y autbnomo existe por si mismo inde-
pendiente del derecho sustancial y esta dirigido a obtener una determi-
nada providencia jurisdiccional favorable a la peticidn del reclamante.
No obstante, explica que para ejercer el derecho de accién se requiere
dar cumplimiento a unos presupuestos procesales que entiende como
antecedentes para la validez y existencia juridica de dicha accion, que
permiten que en la relacion juridica procesal se produzca, por ejemplo,
tener legitimacién y capacidad procesal.

Para JAMES GOLDSCHMIDT!®, por el contrario, la ausencia de dichos
presupuestos procesales no impide el nacimiento del proceso, toda
vez que estos deben ser considerados en el proceso mismo y no por
fuera de él. De igual opinion es FRANCESCO CARNELUTTI'®’, para quien
en el derecho de accion se encuentra la figura del juez como el por-
tador de las pretensiones del reclamo, para ello no es necesaria la le-
gitimacion del demandante como presupuesto procesal que propone
CALAMANDREI'®, ya que por su condicion de juez esta en la obligacion
de emitir su pronunciamiento. CARNELUTTI es quien empieza a estable-
cer una distincién entre la accién y el derecho:

164 LOPEZ BLANCO. Instituciones de derecho procesal civil colombiano, cit., p. 276.

165 PIERO CALAMANDREL. Instituciones de derecho procesal civil, Buenos Aires, Ediciones Juri-
dicas Europa-América, 1962, p. 159.

166 JAMES GOLDSCHMIDT. Derecho procesal civil, Buenos Aires, Editorial Labor, 1936.

167 FRANCESCO CARNELUTTL. Sistema de derecho procesal civil, vol. 1, Introduccion y funcién del
proceso civil, NICETO ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO ¥ SANTIAGO SENT{S MELENDO (trads.),
Buenos Aires, Uteha, 1944.

168 P1ERO CALAMANDREL “El concepto de litis en el pensamiento de F. Carnelutti”, SANTIAGO
SENT{S MELENDO (trad.), en Estudios sobre el proceso civil, Buenos Aires, Ejea, 1945, pp.
264y ss.
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Tan lejos estan de confundirse el derecho subjetivo procesal y el derecho
subjetivo material, que el uno puede existir sin el otro; yo tengo derecho a
obtener del juez una sentencia acerca de mi pretension, aunque esa pretension
sea infundada. La distincién entre los dos derechos atafie tanto a su contenido
como al sujeto pasivo de ellos: el derecho subjetivo material tiene por
contenido la prevalencia del interés en litis, y por sujeto pasivo, a la otra parte;
el derecho subjetivo procesal tiene por contenido la prevalencia del interés en
la composicion de la litis y por sujeto pasivo, al juez, en general, al miembro
del oficio a quien corresponde proveer sobre la demanda propuesta por una
parte!®.

Asi, para este autor, el derecho de accion estaria dirigido no contra el
Estado sino contra el juez, quien ejerce la potestad jurisdiccional, aun-
que reconozca que es el Estado el que esta obligado a dar fin a los con-
flictos y a tutelar con acciones juridicas los derechos del reclamante.
Es, ademas, quien plantea una consideraciéon importante en el derecho
de accién: este puede interponerse por cualquier ciudadano sin im-
portar si es titular o no del derecho subjetivo, en cuyo caso sera el juez
quien determine su procedencia.

EDUARDO JUAN COUTURE'?, por su parte, concibe el derecho de accién
como un poder juridico inherente al individuo en tanto que atributo
de su personalidad, en otras palabras, es un poder juridico para acudir
y demandar del Estado la proteccidon de sus derechos. Afirma que la
palabra accidn tiene tres acepciones distintas en el derecho procesal,
cuya exposicion nos servira de sintesis, a saber:

i) Se le utiliza como sinénimo del derecho subjetivo material que trata de
hacerse valer en juicio. En este sentido, es comun que la parte demandada
afirme, al contestar la demanda, que la parte actora “carece de accidn’, es
decir, que no tiene el derecho subjetivo material que reclama en juicio. En el
mismo sentido, los juzgadores suelen expresar, en los puntos resolutivos de
sus sentencias, que “el actor no probd su accién”, férmula tradicional con la
que indican que dicha parte no demostroé tener el derecho subjetivo material
que aleg6 en el juicio. Asi, se produce una confusion de acciéon con derecho
material.

169 CARNELUTTL Sistema de derecho procesal civil, cit., p. 104.
170 EDUARDO ]. COUTURE. Fundamentos del derecho procesal civil, Buenos Aires, Depalma,
1958, pp. 64 y ss.
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ii) La palabra accién también suele ser usada para designar la pretensién o
reclamacion que la parte actora o acusadora formula en su demanda o en su
acusacion. La pretension es la reclamacién concreta que la parte actora hace
contra la parte demandada, en relacidon con algin bien juridico. Es “lo que
pide” el actor en su demanda o el acusador en su acusacion. En este segundo
sentido, es comun que se hable de acciéon fundada o infundada, de accién
reivindicatoria, de accion de pago de pesos, de accion de condena, etcétera.
Asi, se produce una confusion de accién con pretension.

iii) Por ultimo, la accién también es entendida, y es esta la acepcion que se
acoge en el presente trabajo, como la facultad (o el derecho publico subjetivo)
que las personas tienen para promover la actividad del drgano jurisdiccional,
con el fin de que, una vez realizados los actos procesales correspondientes,
emita una sentencia sobre una pretension litigiosa. Esta facultad o derecho
se tiene con independencia de que la parte que lo ejerza tenga o no razdn;
de que sea o no fundada su pretensidn. Atin en los casos en que el juzgador
dicte una sentencia desestimatoria de la pretension de la parte actora, esta
ejercio su derecho de accién, pues promovio el juicio y la actividad del érgano
jurisdiccional, llevé a cabo los actos procesales que le correspondian vy,
finalmente, obtuvo una sentencia sobre una pretension litigiosa, aunque dicha
resolucion haya sido adversa a sus intereses.

HEcTOR Fix ZAMUDIO, al comentar las instituciones procesales funda-
mentales como la accidn, la jurisdiccion y el proceso, expresa que

no se trata de un simple acceso a la prestacidn jurisdiccional, sino que se
traduce en el derecho fundamental a la justicia en un acto juridico emanado
de las partes, de los agentes de la jurisdiccidon o aun de los terceros ligados al
proceso, susceptible de crear, modificar o extinguir efectos procesales'”".

En conclusion, el derecho de accion es entendido hoy como la facultad
de activar el aparato jurisdiccional que busca el reconocimiento de una
pretension, previo el agotamiento de un proceso. Como afirma LOPEZ
BLANCO, es fundamental en este asunto y como punto de llegada de la
evolucion dogmatica, entender que

En efecto, de acuerdo con lo expuesto, tenemos que una cosa es el derecho de
pedir al Estado (accion); otra totalmente diferente la peticiéon concreta que se
formula (pretension), y otro el medio por el cual se busca la efectividad de la
pretension (proceso)”'72,

171 Cfr. VEscovl. Teoria general del proceso, cit., pp. 62 y ss.
172 LOPEZ BLANCO. Instituciones de derecho procesal civil colombiano, cit., p. 278.
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En Colombia, en el derecho positivo, el derecho de accién se identifica
con el derecho de acceso a la administracion de justicia, previsto en el
articulo 229 de la Constitucion Politica como un derecho fundamen-
tal’’3, aunque como ya se advirtié también encuentra fundamento en el
articulo 23 Superior, como una especie del derecho de peticién.

Teniendo establecido que el derecho de accién es la facultad que tie-
nen los ciudadanos de poner en marcha la administracién de justicia
para la solucién de una controversia, lo que es independiente de las
pretensiones que persigan y de la razon que le asista a quien lo ejerce
-en el sentido de poseer o no el derecho material alegado-, se debe
hacer énfasis en que de acuerdo con el desarrollo doctrinal expuesto
antes, se considera que el derecho en mencién se materializa con la
presentaciéon de la demanda, y en cuanto derecho subjetivo es, como
advertia CHIOVENDA, de caracter renunciable, es decir, su ejercicio es
potestativo.

Estas dos caracteristicas del derecho de accion (ser renunciable y potes-
tativo) resultan de vital importancia para el tema de la arbitrabilidad,
toda vez que al relacionarlo con la conclusion a la que se llegé antes al es-
tudiar el concepto de jurisdiccién -en el sentido que la misma es ejercida
tanto por los jueces como por los arbitros en quienes la Constitucion ha
encomendado la administracion de justicia de conformidad con la ley
y como forma de ejercer su soberania y el derecho a exigir a los ciuda-
danos que acudan ante los 6rganos por él autorizados para dirimir las
controversias-, se deben hacer unas consideraciones particulares.

En primer lugar, es de advertir que si el derecho de accion es la facultad
de acudir al Estado para desencadenar la actuacién de la administra-
cion de justicia y este se materializa con la presentacién de la demanda,
en relacién con los procedimientos arbitrales se debera concluir que el
pacto arbitral hace parte de ese derecho de accién, como ejercicio de la
facultad de escoger ante cual autoridad de las dotadas de jurisdiccién
por la Constitucion, se va a acudir para que administre justicia en el
caso concreto.

173 “Articulo 229. Se garantiza el derecho de toda persona para acceder a la administracion
de justicia. La ley indicara en qué casos podra hacerlo sin la representacién de abogado”.
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Por otra parte, si se acepta con CHIOVENDA el que el ejercicio del dere-
cho de accidn es potestativo o renunciable, la eleccién de la autoridad
que desatara el conflicto en calidad de juez o arbitro debe tener ese
mismo ambito de libertad, por ser un asunto propio de la autonomia
de la voluntad de las partes, observando siempre los limites estudiados
en el acapite anterior.

Para concluir, es pertinente recordar que la accion, entendida en la for-
ma en que aqui se ha expuesto, es presupuesto para iniciar todo tipo
de actuacion jurisdiccional, incluso en materia penal (que suele plan-
tearse como excepcion)!’4, puesto que por regla general no depende
de la materia sobre la cual recaiga la controversia. En relacién con la
necesidad del derecho de accién para que opere la administracion de
justicia, afirma DEvIS ECHANDIA:

El ejercicio en forma legal de la accién viene a ser una especie de condicion
para el funcionamiento de la jurisdiccion, y en ese sentido entendemos la
clasica sentencia: nemo iudex sine actore; ne procedat iudex ex officio, que
es aplicable tanto a la jurisdiccién civil como a la laboral y a la contencioso
administrativa. Pero no es una condicién para la existencia de la obligacion de
proveer a cargo del Estado'”>.

B. Naturaleza juridica del arbitraje: la jurisdiccion de los drbitros
Siguiendo la linea argumentativa que se trae del aparte anterior, en

donde se analizaron los conceptos de jurisdicciéon y de derecho de
accion, se tiene que en el derecho colombiano la Constitucién en su

174 En relacion con el ejercicio del derecho de accién en materia penal, reconociendo aun-
que con caracter excepcional su naturaleza potestativa, el articulo 250 de la Constitucion
afirma “La Fiscalia General de la Nacién esta obligada a adelantar el ejercicio de la accion
penal y realizar la investigacion de los hechos que revistan las caracteristicas de un delito
que lleguen a su conocimiento por medio de denuncia, peticién especial, querella o de ofi-
cio, siempre y cuando medien suficientes motivos y circunstancias facticas que indiquen
la posible existencia del mismo. No podra, en consecuencia, suspender, interrumpir, ni
renunciar a la persecucién penal, salvo en los casos que establezca la ley para la aplica-
cion del principio de oportunidad regulado dentro del marco de la politica criminal del
Estado, el cual estara sometido al control de legalidad por parte del juez que ejerza las
funciones de control de garantias. Se exceptuan los delitos cometidos por Miembros de la
Fuerza Publica en servicio activo y en relacion con el mismo servicio”.

175 DEvis ECHANDIA. Nociones generales de derecho procesal civil, cit. p. 82.
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articulo 116, entregé a los arbitros la funcién publica de administrar
justicia en forma genérica y abstracta y faculté a las partes en conflicto
para habilitarlos para proferir fallos en derecho o en equidad, a los que
se someten de manera libre y voluntaria.

En esencia, el principio de habilitacién es el reconocimiento constitu-
cional de la voluntad y libertad expresa de las partes en una relacion
contractual para derogar la competencia de la justicia estatal instituida,
ademads de facultar o habilitar en su lugar a los particulares para que
tomen la decisién que resuelva de manera definitiva las eventuales dis-
crepancias que surjan de la celebracion del contrato, dentro de un marco
estatal especial que respeta en pleno la autonomia de la voluntad.

La habilitacién voluntaria a los arbitros es un presupuesto imperativo
en el arbitraje, que otorga competencias judiciales a los particulares
de manera transitoria y temporal, derogando la competencia natural
que radica en los jueces institucionalizados que administran justicia
como funcién publica inherente a la existencia del Estado. Es la habi-
litacién que se concede al particular para decidir en el conflicto que
se enmarca, ademas, en los derechos al debido proceso y al acceso a
la administracién de justicia previstos en los articulos 29 y 228 de la
Constitucién Politica, que propugnan por un juicio oportuno, eficiente,
agil y especializado ante el juez o tribunal competente y con observan-
cia de las formas propias del juicio.

Sobre el particular, la Corte Constitucional ha indicado que, incluso en
la etapa prearbitral, la voluntad expresa de las partes es el inico presu-
puesto valido para autorizar las actividades que deban surtir los cen-
tros de arbitraje, en ausencia de lo cual estas deben ser asumidas por
los arbitros. Sobre este punto JORGE HERNAN GIL ECHEVERRI afirma:

El principio de la habilitacién ensefia que la jurisdicciéon y competencia de los
arbitros, paraun caso determinado, se concretan y adquieren realidad por medio
del convenio o pacto arbitral. Aunque la jurisdiccién y competencia arbitral
existen en abstracto y como una mera posibilidad, por simple voluntad de la
Constitucion, también la jurisdiccién y competencia concretadas y definidas
como un hecho real solamente ocurren cuando las partes suscriben un convenio
arbitral, que es la forma de habilitar la justicia arbitral en concreto”.

176 JoRGE HERNAN GIL ECHEVERRIL Nuevo régimen de arbitramento. Manual prdctico, 3.2 ed.,
Bogot4, CAmara de Comercio de Bogotd, 2004, pp. 65 y 66.
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Luego de abordar los temas referentes a la autonomia de la voluntad,
el pacto arbitral, la regulacion de la institucion en otras legislaciones,
el concepto de jurisdiccidn, el derecho de accién y la habilitacién de
las partes a los arbitros, es el momento de detenerse en un tema con-
trovertido, esto es, la naturaleza juridica del arbitraje, lo que permitira
llegar a una conclusion en torno al fundamento de la funcién asignada
a los arbitros, la fuente de su competencia y de la obligatoriedad del
laudo, para por dltimo asumir una posicién respecto al ambito de apli-
cacion del arbitraje.

En primer lugar, es necesario partir de la ubicacion del arbitraje como
mecanismo de heterocomposicion de conflictos y, por esta via, aclarar
de una vez, sin perjuicio de ahondar en el tema mas adelante, la rela-
cién que existe entre el arbitraje y la transaccién. Sobre el particular,
sostiene la profesora espafiola SILVIA GASPAR LERA:

Al margen del proceso tradicional que tiene lugar ante los Tribunales
ordinarios, a los sujetos en conflicto se les puede ofrecer la posibilidad de
componer sus diferencias de dos métodos diferentes: uno consistiria en la
resolucion del conflicto por ellas mismas, en cuyo caso se trataria de una
autocomposicién. El otro supondria la actividad de terceros, supuesto este de
heterocomposicion.

Las manifestaciones mas relevantes de estos dos modelos de resoluciéon de
conflictos son, respectivamente, la transacciéon y el arbitraje. La transacciéon
responde a una forma de autocomposiciéon por cuanto que las partes, dando,
prometiendo, o reteniendo cada una alguna cosa, evitan la provocacion
de un pleito o ponen término al que ya habia comenzado. Por su parte, el
arbitraje constituye un modo de heterocomposicion ya que conlleva un
verdadero proceso ante uno o varios arbitros; proceso, que puede y suele ser
notablemente menos largo y menos costoso que el que tiene lugar ante el juez
estatal'”’.

De acuerdo con la cita anterior, el arbitraje como mecanismo de he-
terocomposicién, se desarrolla en la operaciéon de dos momentos di-
ferentes y fundamentales: el primero esta dado por la manifestaciéon
expresa de la voluntad de las partes de someter su controversia a la

177 SiLvia GASPAR LERA. El dmbito de aplicacion del arbitraje, Pamplona, Aranzandi, 1998, p.
54.
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decision de un tercero que como arbitro resulta habilitado por ese pac-
to para administrar justicia, mientras que el segundo se refiere a la
actuacién de dichos arbitros, tendiente a producir la decision final y el
acto de decisidn.

La discusion en torno a la naturaleza juridica del pacto arbitral ha es-
tado referida en principio a establecer cudl es la caracteristica esencial
del arbitraje, dandole prelacién bien al primero o al segundo de los
momentos estudiados. En la actualidad existen tres posiciones, segin
lo expone GASPAR LERA:

Sobre la base de la estructura que acabamos de exponer es facilmente
comprensible la polémica a que ha dado lugar la determinaciéon de la
naturaleza del arbitraje. Son tres las posturas que se mantienen al respecto:
las tesis contractualistas o privatistas, que conceden la maxima importancia
al convenio arbitral, justificando asf la atraccion por su disciplina de la figura
juridica que examinamos; las jurisdiccionalistas (o procesalistas), que resaltan
el aspecto del procedimiento, y en consecuencia reclaman su naturaleza
procesal; y, por ultimo, las tesis intermedias que reconocen en el arbitraje
caracteres contractuales y jurisdiccionales!’s,

Las tres posiciones sobre la naturaleza juridica del arbitraje pueden
ser resumidas asi:

1.2 La posicion contractualista afirma que como el pacto arbitral es un
negocio juridico de contenido contractual, celebrado por las partes en
ejercicio de su autonomia de la voluntad, bien sea en su forma de com-
promiso o clausula compromisoria, y esta habilitacién es el elemento
esencial para que opere el arbitraje, debe concluirse que la institucién
arbitral tiene naturaleza contractual y, en consecuencia, se rige por el
derecho privado!”.

Concluir que la naturaleza juridica del arbitraje es la de un acto con-
tractual tiene varias consecuencias: en primer lugar, se entiende que
los arbitros son mandatarios de las partes'®’, lo que implica que su res-

178 Ibid., pp. 55y 56.
179 Cfr. GIL ECHEVERRI Nuevo régimen de arbitramento. Manual prdctico, cit., p. 77.
180 Idem.
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ponsabilidad es la propia del mandatario y no la que la ley asigna a
los jueces'!. En segundo lugar, se entiende que la fuerza obligatoria
del cumplimiento de la decision del arbitro esta dada por el consenti-
miento previo de las partes de que asi lo haran, porque manifestaron
en forma libre su voluntad, cedieron su derecho de accién y se compro-
metieron por si mismas a aceptar, acatar y obedecer la resoluciéon que
tome el tribunal en su laudo. Segun esta, a diferencia de la sentencia
judicial que obliga por ser producto de un 6rgano jurisdiccional del
Estado respaldado por el monopolio de la fuerza coercitiva, el laudo
obliga en virtud de la previa voluntad expresa de las partes en conflic-
to, en la misma forma en que ocurre con la transaccién. Con las postu-
ras defendidas por la corriente contractualista, el arbitraje resulta muy
similar a la figura de la amigable composicidon.

2.2 La posicion procesalista sostiene que los arbitros son jueces espe-
ciales y el laudo es un acto jurisdiccional equivalente a la sentencia,
toda vez que mas alla del origen contractual del pacto, lo cierto es que
la actuacién de los arbitros es solo jurisdiccional, compuesta por eta-
pas procesales y sus decisiones tienen efecto de cosa juzgada.

De acuerdo con esta posicion, el fundamento para el desarrollo de di-
cha funcién se encuentra en la propia Constituciéon Politica. Por con-
siguiente, tal ejercicio se hace con la misma autoridad, y lo decidido
a través del laudo arbitral tiene igual validez que la sentencia judicial.

3.2 Para la postura dualista o ecléctica el arbitraje tiene una naturaleza
juridica dual, esto es, tanto contractual como jurisdiccional, toda vez
que funciona mediante el agotamiento de dos fases: una gobernada
por el derecho privado de los contratos, agotada con la celebraciéon y
cumplimiento del pacto arbitral y otra procesal marcada por el ejerci-
cio de la funcién publica de administrar justicia y el agotamiento del
procedimiento establecido en la ley. Por consiguiente, en la gestion de
los arbitros esa dualidad es inescindible!®2,

181 Cfr. GASPAR LERA. El dmbito de aplicacion del arbitraje, cit., p. 55.
182 Cfr. GIL ECHEVERRI Nuevo régimen de arbitramento. Manual prdctico, cit., p. 80.
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Se afirma que esta posicion capitaliza la insuficiencia de las anteriores
teorias para abarcar toda la naturaleza del arbitraje, puesto que la con-
tractualista no tiene en cuenta los requisitos procesales de este y la juris-
diccional lo asemeja con mucha facilidad a la labor de un juez y el laudo
a una sentencia, olvidando el origen voluntario de dicho procedimiento.

Sobre la naturaleza juridica del arbitraje, el articulo 116 de la
Constitucion Politica colombiana sefiala que los arbitros son parti-
culares que administran justicia. Es decir, particulares investidos de
jurisdiccion con los poderes propios de un juez. Como consecuencia
de ese mandato, la tesis contractualista no tiene cabida, por cuanto no
le reconoce el caracter de juez a los arbitros al considerarlos simples
mandatarios de las partes y mucho menos acepta que el laudo arbitral
tiene la fuerza de cosa juzgada propia de una sentencia judicial, pues
parte de la base de que la obligatoriedad no depende de la ley sino de
la mera voluntad de las partes.

En este sentido, la Corte Constitucional ha expresado lo siguiente:

El articulo 116 superior no deja duda sobre la naturaleza jurisdiccional de
las atribuciones que se confieren a los arbitros, al disponer que estos pueden
ser investidos excepcional y transitoriamente de la funcién de administrar
justicia [...] El caracter jurisdiccional de la funcién arbitral se deriva, a su
vez, del hecho de que mediante el pacto arbitral, las partes sustraen el caso
concreto de la competencia del sistema estatal de administracién de justicia,
que es sustituida por el tribunal de arbitramento -el cual no constituye una
jurisdicciéon auténoma y permanente, sino una derogacion del sistema estatal
de administracién de justicia para el negocio en cuestion'®,

Por su parte, el Consejo de Estado también ha llegado a la misma con-
clusion:

183 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia SU-174 de 2007, cit. La misma corporacién ha expre-
sado lo siguiente: “bajo el entendido de que la justicia arbitral amplia el ambito orgéanico
y funcional de la administracién de justicia en cabeza del Estado, en el sentido de revestir
transitoriamente a terceros para cumplir esta funcién con fundamento en la voluntad de
las partes, se puede concluir que la justicia arbitral tiene las siguientes caracteristicas ba-
sicas de orden constitucional: es el ejercicio de la funcidn publica de administrar justicia
en cabeza de particulares habilitados para el efecto”. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia
T-058 de 2 de febrero de 2009, M. P.: JAIME ARAUJO RENTERIA, disponible en [http://www.
corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/2009/T-058-09.htm].
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Es claro entonces que se trata de una justicia que si bien es administrada
excepcionalmente por particulares -arbitros-, concluye con una providencia
-laudo arbitral- que tiene la misma fuerza obligatoria de cualquier sentencia
judicialy, como estas, hace transito a cosajuzgada, aunque con la particularidad
de que se trata de un proceso de Unica instancia, en la medida en que una vez
proferido el laudo arbitral, el tribunal de arbitramento se disuelve y contra
esta providencia no procede recurso ordinario alguno, como por el contrario
por regla general sucede con los procesos tramitados ante la jurisdiccion
institucional del Estado*®*.

El efecto de reconocer un caracter jurisdiccional al arbitraje genera di-
versas consecuencias: 1. Cuando se acude al mecanismo de la justicia
arbitral se esta haciendo efectivo el derecho fundamental de acceso a
la administracion de justicia (art. 228 Constitucion Politica)®s; 2. Al
hacer uso del derecho fundamental mencionado, les estd prohibido a
las partes pactar requisitos adicionales a los legales para acudir ante
un tribunal de arbitramento'®; 3. Como efecto de acudir ante la jus-

184

185

186
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CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA. Senten-
cia de 23 de septiembre de 2009, expediente 36.806, C. P MAURICIO FAJARDO GOMEZ. Esta
misma corporacioén ha sostenido: “para la Sala no hacen falta disquisiciones complejas
para advertir y verificar, a la luz del marco constitucional y legal que rigen en Colombia, el
caracter de autoridad judicial con que cuenta un Tribunal de Arbitramento Internacional,
como método de resolver las controversias que surgen en el contexto de las relaciones
comerciales internacionales; el arbitramento constituye un mecanismo para impartir
justicia, a través del cual se hace efectiva la funcién publica del Estado en ese sentido”.
CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA. Auto
de 26 de marzo de 2009, expediente 34.882, C. P.: MAURICIO FAJARDO GOMEZ.

Cfr. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-242 de 1997, cit.: “El arbitramento representa
un mecanismo para impartir justicia, a través del cual igualmente se hace efectiva la fun-
cion publica del Estado en ese sentido, y claramente consagrado por el ordenamiento
juridico; es mas, dicho instituto goza de autorizacidn constitucional expresa, con deter-
minadas caracteristicas, ya sefialadas anteriormente, en donde los arbitros quedan in-
vestidos transitoriamente, de la funcién de administrar justicia, con los mismos deberes,
poderes, facultades y responsabilidades, en razén de haber quedado habilitados por las
partes para proferir fallos en derecho o en equidad, en los términos que sefiale la ley”.
Cfr. CONSEJOo DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA.
Sentencia de 29 de noviembre de 2012, expediente 39.332, C. P.: HERNAN ANDRADE RIN-
CON: “En esta ocasion se reitera que tales requisitos no tienen la virtualidad de condicio-
nar el acceso a la justicia arbitral, toda vez que, como lo ha precisado la Sala de Seccidn,
las partes no pueden condicionar este acceso al agotamiento de requisitos o instancias
previas, con caracter de presupuestos procesales”. En el mismo sentido, CONSEJO DE Es-
TADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA. Sentencia de 10 de
junio de 2009, expediente 35.288, C. P.: RUTH STELLA CORREA PALACIO: “No debe olvidarse
que, por mandato constitucional, los arbitros son transitoriamente verdaderos jueces y
estan habilitados para proferir fallos, en los términos que determine la ley. Si la jurisdic-
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ticia, el caracter jurisdiccional se concreta en que ante los arbitros
se sigue un verdadero proceso judicial en el cual debe cumplirse un
debido proceso, es decir, las garantias constitucionales basicas de di-
cho derecho fundamental siempre son exigibles ante un tribunal de
arbitramento!®’; 4.2 Los arbitros son verdaderos jueces y, en esa me-
dida, se les reconocen los poderes propios de un juez (decision, coer-
cién y documentacion)?®?; 5. La decision que adoptan los arbitros tie-
ne la misma fuerza y eficacia que la de un juez, esto es, hace transito
a cosa juzgada y su cumplimiento puede ser reclamado mediante un
proceso ejecutivo, en razoén a que el ordenamiento juridico establece
los mismos mecanismos de coaccién para garantizar el cumplimiento

cion recae en el Estado y esa faceta del poder publico esta concebida para sustituir la
voluntad de las partes, estas tltimas no pueden por acuerdo negocial modificar las reglas
procesales y establecer condiciones previas como condicién sine qua non para poder ocu-
rrir ante la Justicia, sea esta institucional o arbitral. Las previsiones contractuales que se
pacten como requisito previo para la convocatoria de los arbitros no constituyen presu-
puestos de procedibilidad para acceder a la justicia arbitral y por 1o mismo su omisiéon no
entrafia consecuencia alguna en el &mbito procesal ni configura nulidad alguna en cuanto
ala validez de la constitucién del tribunal de arbitramento”.

187 Cfr.CoRTE CONSTITUCIONAL. SentenciaC-330de 22 demarzode 2000, M. P.: CARLOS GAVIRIA
Diaz, disponible en [http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2000/C-330-00.
htm]: “El arbitramento, tal como ha sido concebido en nuestro ordenamiento juridico,
es una figura procesal. Cuando la Constitucion defiere a los particulares la funcién de
administrar justicia en calidad de arbitros, les confia, como a todos los demas jueces, la
solucion de contenciones juridicas entre las partes en concordancia con la Constitucion
y las leyes. De ahi que la institucion arbitral en nuestro ordenamiento tenga el caracter
de un proceso, que garantiza los derechos de las partes enfrentadas disponiendo de una
serie de etapas y oportunidades para la discusién de los argumentos, la valoracién de las
pruebas aportadasy, aun, la propia revision de los pronunciamientos hechos por los arbi-
tros. // El arbitramento es un verdadero procedimiento judicial -en sentido material- y,
como tal, esta sometido en todas sus etapas a la estricta aplicacién 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 garantias del debido pro-
ceso aplicables a toda actuacidn judicial, pues de nada sirve la inclusién de mecanismos
de solucion de litigios, adicionales y alternativos al sistema ordinario contemplado en la
legislacion, si su aplicacidn se traduce en el desconocimiento de derechos constituciona-
les fundamentales”.

188 Cfr. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia SU-174 de 2007, cit.: “los arbitros tienen en tér-
minos generales los mismos poderes procesales basicos con los que cuentan los jueces
estatales al administrar justicia, a saber, (i) el poder de decision para resolver en forma
obligatoria la controversia, (ii) el poder de coercidn, para procurar los elementos nece-
sarios para el cumplimiento de la decisidn, y (iii) el poder de documentacidn o investiga-
cién para practicar pruebas, y valorandolas llegar a la verdad necesaria para adoptar la
decision que en derecho corresponda”.
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de la decision de un tribunal de arbitramento'®; y 6. Los arbitros tie-
nen iguales responsabilidades que un juez institucional, incurren en el
mismo régimen de impedimentos y recusaciones y su actuaciéon puede
llegar a generar responsabilidades personales y patrimoniales'*.

Sin embargo, no puede perderse de vista que el articulo 116 de la
Constitucion Politica sefiala que el ejercicio de jurisdiccion por parte
de los particulares, en su calidad de arbitros, es temporal o transitorio,
lo cual implica que dejan de cumplir funciones de juez tan pronto como
profieren el laudo arbitral o cuando ha vencido el plazo para emitir el
laudo. Ha dicho el Consejo de Estado sobre este tema:

Deaquelladisposicion superiory delas normaslegales yamencionadas emerge
con claridad que la potestad que tienen los arbitros de administrar justicia
deriva de haber sido investidos por las partes para ello y que esa funcién es
eminentemente transitoria, que es tanto como decir que es temporal o que no
tiene vocacion de permanencia.

También se deduce de esa normatividad que si los particulares pretenden
administrar justicia antes de haber sido investidos como arbitros por las
partes y de haber asumido la competencia, o después de que su funciéon ha
cesado, las decisiones tomadas en tales oportunidades no vinculan ya que
habran sido adoptadas en esos casos por quien o quienes carecen de poder
jurisdiccional®®®.

Precisamente ese caracter jurisdiccional del arbitraje es lo que lo di-
ferencia de los demdas mecanismos alternativos de solucién de contro-
versias, en especial de la amigable composicion, que tiene una natura-

189 Cfr. CoNSEJo DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA.
Sentencia de 23 de septiembre de 2009, cit.: “Es claro entonces que se trata de una justi-
cia que si bien es administrada excepcionalmente por particulares -arbitros-, concluye
con una providencia -laudo arbitral- que tiene la misma fuerza obligatoria de cualquier
sentencia judicial y, como estas, hace transito a cosa juzgada”.

190 Cfr. articulo 16 Ley 1563 de 2012, cit.: “Los arbitros y los secretarios estan impedidos y
son recusables por las mismas causales previstas para los jueces en el Cédigo de Proce-
dimiento Civil, por las inhabilidades, prohibiciones y conflictos de intereses sefialados en
el Cédigo Disciplinario Unico, y por el incumplimiento del deber de informacién indicado
en el articulo anterior”.

191 CoNSEJo DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA. Sen-
tencia de 9 de mayo de 2012, expediente 42.497, C. P.: JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAM-
BOA.
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leza tan solo contractual y la decisién de los componedores se asemeja
a una mera transaccion y no a una sentencia judicial. En ese sentido, el
Consejo de Estado expreso:

En

Laley no regulala forma como se adelantara la amigable composicién, dejando
a las partes en libertad para pactar lo que estimen conveniente; lo que en
manera alguna implica que la decisién por mayoria convierta la figura en una
decision de caracter judicial, dado que los amigables componedores obligan
contractualmente a las partes porque actian por mandato de estas, y no con
la fuerza procesal de la sentencia. Los tratadistas nacionales, en consonancia
con lo dispuesto en la normatividad procesal civil, coinciden en tratar la figura
de la amigable composicién como un acuerdo de caracter contractual, cuyos
efectos se asimilan a los de la transaccidn, sin reconocerle al acuerdo que se
logre el caracter de decision judicial, que solo puede ser proferida por quien
esté investido de jurisdiccion, bien sea en forma permanente o transitoria, por
la voluntad de las partes cuando la ley asi se los permite, mientras que los
amigables componedores no estan investidos de jurisdiccion®®?.

todo caso, a pesar del caracter jurisdiccional que se le reconoce al

arbitraje en el derecho colombiano, en este punto es importante des-
echar el argumento segun el cual, al ser la ley la que autoriza a las par-
tes para habilitar a los arbitros, no puede mas que reconocerse que la
competencia deriva de la ley y no del contrato!®®. Y debe descartarse

192

193

CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA. Sen-
tencia de 6 de febrero de 1998, expediente 11.477, C. P.: DANIEL SUAREZ HERNANDEZ. En
sentido similar, cfr. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-017 de 2005, cit.: “Esto significa
que la amigable composiciéon corresponde a una modalidad de negocio contractual cuyo
origen deviene de las instituciones de derecho sustancial, en especial, del derecho de los
contratos. También se ha dicho que como expresion de acto juridico se clasifica dentro
de la tipologia de los actos complejos, pues comprende la intervencién de dos o mas pro-
nunciamientos para integrar un sélo acto substancial. Por una parte, requiere el pacto
o convenio mediante el cual las partes delegan en un tercero la solucion de un conflicto
(contrato de composicién); y por la otra, el resultado de la gestion asignada y adelantada
por el amigable componedor, por lo general a titulo de mandato, se plasma en un docu-
mento final equivalente a un negocio juridico contractual mediante el cual las partes asu-
men compromisos voluntarios que se tornan definitivos, inmutables y vinculantes entre
ellas”.

Cfr. GIL ECHEVERRI Nuevo régimen de arbitramento. Manual prdctico, cit., p. 82, quien cita
esta posicion mantenida por la jurisprudencia en los siguientes términos: “a. Es la misma
ley la que admite la posibilidad de que, en virtud de sus disposiciones, la jurispruden-
cia pueda ser ejercida en casos particulares bajo ciertos y determinados presupuestos
y condiciones por otros drganos que no sean los de la jurisdiccion ordinaria. Por ello, la
atribucién de poderes juridicos a los arbitros para que ejerzan la funcién jurisdiccional,
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porque olvida que, en realidad, todos los negocios derivados de la au-
tonomia de la voluntad surten efectos juridicos por el reconocimiento
que de ellos hace la ley, como se expuso en extenso en la primera parte
de este acapite.

En consecuencia, en el presente trabajo se toma partido por la tesis
ecléctica, toda vez que en Colombia, a pesar de que las Cortes en sus
pronunciamientos parecen inclinarse por una posicion procesalista, el
pacto arbitral es definido por la ley como un negocio juridico y es este
el que habilita a los arbitros para administrar justicia; por otra parte,
el articulo 116 constitucional es claro al establecer que los arbitros,
al igual que los jueces, ejercen la funcién publica de administrar jus-
ticia, tanto asi que estan sometidos al mismo régimen de responsabi-
lidad. Por lo anterior, se comparte la posiciéon de ANA MARiA CHOCRON
GIRALDEZ, quien afirma:

No obstante si queremos manifestar que a esta cuestion hay que acercarse
desde posiciones mas realistas como hace PANTALEON PRIETO; se pregunta
este autor: ;Qué conviene mas a aquellos que se benefician del apogeo del
arbitraje, un arbitraje contractual civil, o un arbitraje jurisdiccional procesal?
La respuesta la ofrece el mismo PANTALEON: un arbitraje lo mas contractual/
civil posible (esto es, lo mas informal y dispositivo posible) por lo que
respecta al convenio arbitral, la designacion de los arbitros y el procedimiento
arbitral en general; y lo mas jurisdiccional/procesal posible en materia de
ejecutoriedad y eficacia de cosa juzgada del laudo arbitral, pero sin un sistema
de recursos contra este propio de la sentencia judicial'®*.

En cualquier caso, sea que se adopte la posicion procesalista sobre el
caracter jurisdiccional de la institucion arbitral que sostiene la juris-
prudencia colombiana o sea que se asuma la posicion ecléctica, lo cier-
to es que en ambos casos se concluye que ante los arbitros se ejerce el
derecho de accién y estos ejercen jurisdiccidn, en los términos expli-
cados.

como efecto de derecho publico, opera por ministerio de la ley y no por la voluntad de las
partes, pues si bien estas dan el modo para que se produzcan tales efectos juridicos, no
los producen ellas mismas mediante sus declaraciones de voluntad [...] CORTE SUPREMA
DE JUSTICIA, SALA PLENA. Sentencia de 21 de marzo de 1991 y Sentencia C-431 de 1995".

194 ANA MAR{A CHOCRON GIRALDEZ. Los principios procesales en el arbitraje, Barcelona, Bosch,
2000, p. 196.
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C. La arbitrabilidad objetiva en el derecho colombiano

La Constitucion Politica, en su articulo 116, otorgd en forma genérica
a los arbitros la facultad de ejercer la funcién publica de administrar
justicia, previa habilitacion de las partes, en los términos establecidos
en la ley. Tal habilitacién, de acuerdo con lo regulado en un primer mo-
mento porla Ley 446 de 1998 y hoy porla Ley 1563 de 2012 citadas, se
realiza mediante el pacto arbitral, género de negocio juridico del cual
hacen parte la clausula compromisoria y el compromiso.

La declaracion de voluntad de las partes, manifestada en el pacto ar-
bitral, implica la renuncia, con fundamento en la autonomia privada,
a acudir ante la jurisdiccién ordinaria o contencioso administrativa y
en su lugar habilitar a unos particulares, en calidad de arbitros, para
decidir el conflicto en que se encuentran o que se pudiere presentar
con ocasién de un contrato. El que tal decision sea de obligatorio cum-
plimiento y haga transito a cosa juzgada, determina, como se acaba de
ver, la naturaleza mixta del arbitraje.

Corresponde ahora detenerse en la competencia de los arbitros, ana-
lizando de donde deriva, cudl es su extension y dénde deben buscarse
sus limites. Para el efecto es necesario, en primer lugar, analizar el con-
cepto de competencia en materia procesal.

Hasta aqui esta claro: 1. Que la jurisdiccion es la funcién publica de
administrar justicia; y 2. Que por disposicion del articulo 116 de la
Constitucion Politica dicha facultad se encuentra en cabeza del Estado
y, entre otros y en forma transitoria, en los particulares en calidad de
arbitros.

Si bien el concepto de jurisdiccién es tnico e indivisible, en cuanto
funcién todas las personas y entes mencionados en el articulo 116
constitucional estan dotados por igual de jurisdicciéon (con las
limitaciones y particularidades alli establecidas). Sin embargo, como
resulta imposible que cada uno pueda conocer de todas las materias
que generan conflictos entre la poblacion, la funcion jurisdiccional se
ha organizado a través de normas de competencia que determinan qué
asunto puede ser conocido por cada uno de los érganos, entes y per-
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sonas dotados de jurisdiccién. Sobre el particular, resulta suficiente la
explicacién de LOPEZ BLANCO:

Esla competencia una clara emanacidon de la jurisdiccion; de ahi que el articulo
143 del antiguo Cédigo Judicial la definia como “la facultad que tiene un juez
o tribunal para ejercer, por autoridad de la ley, en determinado negocio, la
jurisdiccion que corresponde a la Republica”. Por lo tanto, entre jurisdicciéon y
competencia hay una relacion de género a especie, y como bien lo dice nuestra
Corte Suprema de Justicia, “Jurisdiccion es la facultad de administrar justicia;
competencia es la facultad de los jueces de administrar justicia en ciertos
asuntos. Un juez sin jurisdiccién es nada, pero aun gozando de esta puede
carecer de competencia para determinados negocios.

Por ello [LuiGci] MATTIROLO, en definicién universalmente aceptada, dice
que competencia “es la medida como se distribuye la jurisdicciéon entre las
distintas autoridades judiciales”, y COUTURE, sefiala “La competencia es una
medida de jurisdiccién. Todos los jueces tienen jurisdiccidn, pero no todos
tienen competencia para conocer de determinado asunto. Un juez competente
es, al mismo tiempo, un juez con jurisdiccion; pero un juez incompetente es
un juez con jurisdiccion y sin competencia. La competencia es el fragmento
de la jurisdiccién atribuido a un juez. La relacién entre la jurisdiccion y la
competencia es la misma que existe entre el todo y la parte. La jurisdiccion es
el todo, la competencia es la parte, un fragmento de la jurisdiccién”. Nociones
claras y completas del concepto que prohijo y me relevan de tratar de ensayar
otras®®.

De las explicaciones de LOPEZ BLANCO surgen unas preguntas elemen-
tales para el tema objeto de estudio en el presente trabajo: ;cual es la
medida de la jurisdiccidon que ejercen los arbitros? y ;con base en qué
se determina su competencia?

Para responder estos interrogantes se debe tener en cuenta, en primer
lugar, que el arbitraje en su conformacidn y estructura es una institu-
cion juridica sobre todo negocial, toda vez que tanto la habilitacién de
la funcién jurisdiccional en cabeza del particular arbitro como la re-
nuncia al ejercicio de la accién frente al juez natural se producen por la
decisién auténoma de las partes, vertida en un negocio juridico regido
en su totalidad por los postulados de la autonomia de la voluntad.

195 LOPEZ BLANCO. Instituciones de derecho procesal civil colombiano, cit. pp. 190 y 191.
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En consecuencia, quienes definen la competencia o los asuntos y ma-
terias en los cuales los arbitros ejerceran la jurisdiccién son las partes,
mediante el pacto arbitral como acto de habilitacidn. Sobre el particu-
lar ha considerado el Consejo de Estado:

Debe la Sala precisar cémo, cuando en la cldusula compromisoria no se
delimita el campo o materias de su aplicacién, esto es, que no se especifican
las controversias y desacuerdos que han de someterse al conocimiento de
los arbitros, validamente debe entenderse que la clausula compromisoria se
extiende, en principio, a los conflictos que tengan, directa o indirectamente,
relacion con el contrato que le sirvié de fuente; por el contrario, cuando las
partes expresamente convienen y disponen la exclusién de determinados
asuntos del conocimiento del juez arbitral, es claro entonces, sin que haya
duda alguna, que los arbitros no pueden, con validez, pronunciarse sobre los
asuntos excluidos, so pena de contrariar elementales principios sustanciales
y de procedimiento, lo que indefectiblemente los conduce a transitar por una
manifiesta via de hecho'*.

En consecuencia, el primer limite de la jurisdiccidon que ejercen los ar-
bitros, o factor de delimitacién de su competencia, esta precisamente
en los asuntos que las partes les encomienden en la cldusula compro-
misoria. En el evento en que en ella no se haga manifestacion expresa
sobre el particular, se entiende que su competencia se extiende a todos
los conflictos que se puedan presentar entre las partes con ocasion del
contrato del cual esta hace parte. En el mismo sentido, cuando el pacto
arbitral consista en un compromiso, de conformidad con el articulo 6.2
de la Ley 1563 de 2012 en este debera hacerse “La indicacién de las
controversias que se someten al arbitraje”, o que como se viene expli-
cando constituirad el campo de competencia de los arbitros.

De conformidad con lo anterior, cuando los arbitros exceden ese pri-
mer limite impuesto por el acto de habilitacion, es posible acudir al re-
curso de anulacion, como lo establecia el numeral 8 del articulo 38 del
Decreto 2279 de 7 de octubre de 1989'%, que al tenor literal disponia:

196 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA. Sen-
tencia de 23 de febrero de 2000, expediente 16.394, C. P.. GERMAN RODRIGUEZ VILLAMI-
ZAR.

197 Diario Oficial, n.2 39.012, de 7 de octubre de 1989, disponible en [http://www.suin-juris-
col.gov.co/viewDocument.asp?ruta=Decretos/1764297].
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Son causales de anulacién del laudo las siguientes: [...] 8. Haberse recaido el
laudo sobre puntos no sujetos a la decision de los arbitros o haberse concedido
mas de lo pedido.

Esta norma fue reproducida en el numeral 9 del articulo 41 de la Ley
1563 de 2012 en estos términos:

Articulo 41. Causales del recurso de anulacion. Son causales del recurso de
anulacion: [...] 9. Haber recaido el laudo sobre aspectos no sujetos a la decision
de los arbitros, haber concedido mas de lo pedido o no haber decidido sobre
cuestiones sujetas al arbitramento.

Surge entonces un interrogante adicional en el sentido de si, con base
en la autonomia de la voluntad, pueden las partes someter a la decisién
de los arbitros cualquier controversia que entre ellas se suscite, sin li-
mitacion alguna. La respuesta podria ser negativa e inmediata pero
requiere un estudio un poco mas detenido para evidenciar las discu-
siones que este asunto alberga.

La Corte Constitucional ha resuelto asi este cuestionamiento:

el arbitramento es temporal, pues la competencia de los arbitros esta
restringida al asunto que las partes le plantean. El arbitramento (iv) es también
de naturaleza excepcional pues la Constitucion impone limites materiales a
la figura, de suerte que no todo “problema juridico puede ser objeto de un
laudo”, ya que “es claro que existen bienes juridicos cuya disposicién no puede
dejarse al arbitrio de un particular, asi haya sido voluntariamente designado
por las partes enfrentadas'®.

Por su parte, el Consejo de Estado en la Sentencia de 23 de febrero de
2000, antes citada, abordé el tema de los limites que tienen las partes a
la hora de definir, con fundamento en la autonomia privada, la compe-
tencia de los arbitros y recordé que el orden publico y la ley son fron-
teras propias de la voluntad privada que no se pueden traspasar en las
instituciones de naturaleza negocial. En concreto afirmo:

Adicionalmente, estima la Sala necesario sefialar como, atin en el evento de que
las partes no sefialen limite alguno a las facultades que confieren a los arbitros,

198 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-1038 de 2002, cit.
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no por ello hay lugar a entender siempre que las mismas son ilimitadas. Mal
podria olvidarse que existen temas y materias que el legislador excluye del
juzgamiento arbitral y sobre los cuales, aiin cuando las partes manifiesten en
la clausula compromisoria otorgar tal competencia, no les es posible a estos
falladores pronunciarse sobre ellas, entre otras razones, porque si el pacto es
contrario a la ley, cualquier decision basada en esa clausula compromisoria
ilegal, resultaria igualmente viciada de nulidad absoluta, como por ejemplo,
cuando dicha clausula permite el juzgamiento de aspectos que comprometen
el orden publico, el régimen constitucional, o cuando implica un menoscabo
de la autoridad del Estado.

En efecto, el arbitro es un juez de excepcion, de caracter extraordinario, y en
esa condicidn ejerce su funciéon respecto de intereses particulares, siempre y
cuando sean susceptibles de transaccion o esencialmente negociables, es decir,
que sobre ellos las partes tengan capacidad de disposicion [...] El arbitramento
obedece, ciertamente, a la autonomia de las partes en cuanto pueden disponer
de sus intereses, siempre y cuando estén facultadas para comprometerlos.
Empero, si bien estas pueden someter sus diferencias a un juez excepcional,
tal facultad no puede comprender asuntos de orden publico. La jurisdiccion
en cabeza de los arbitros deviene del ordenamiento juridico y la competencia
procede de los particulares dentro del preciso marco que la Constitucién y la
ley les otorga [...] Facil es entender entonces que ciertas materias atinentes a
normas imperativas o mas exactamente que interesan al orden publico interno,
no hagan parte de los asuntos destinados a los tribunales de arbitramento. El
orden publico, en el sentido mas amplio expresa, sin duda, limite a la libertad
del hombre, sometimiento de su autonomia al interés general, que el individuo
debe aceptar en beneficio del concierto necesario para la vida comun.

Asi las cosas, debe dejarse establecido que la autonomia de las partes esta
limitada por el orden publico y porlaley; el primero debe ser definido, en cada
caso, por el juez del conocimiento, pues es un concepto que se enriquece y
varia en el tiempo segun las circunstancias; por su parte, la segunda, esto es, la
ley, ha reservado el conocimiento de los temas atinentes a la validez y efectos
de los actos administrativos a los jueces naturales. El orden publico, indica
que las leyes imperativas, por oposicion a las interpretativas o supletivas de la
voluntad, no son susceptibles de derogarse por voluntad de los particulares; al
tiempo que las normas de derecho constitucional, administrativo y procesal, si
bien son de orden publico, no lo contienen exclusivamente, si se tiene en cuenta
que algunas normas de derecho privado también revisten tal naturaleza'®.

199 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA. Sen-
tencia de 23 de febrero de 2000, cit.
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Los apartes transcritos permiten hacer varios comentarios, a través de
los cuales se planteara con claridad la discusién que se cierne sobre el
tema. Sin embargo, antes de emprender esa tarea es necesario aclarar
que el Consejo de Estado, en la providencia en cita, afirma que “la ley,
ha reservado el conocimiento de los temas atinentes a la validez y efec-
tos de los actos administrativos a los jueces naturales”. Esto obedece a
que el Decreto 222 de 2 de febrero de 1983%%° “Por el cual se expiden
normas sobre contratos de la Nacidn y sus entidades descentralizadas
y se dictan otras disposiciones”, que rige el contrato estudiado en dicha
providencia, establecia de manera expresa en el inciso final de su arti-
culo 76: “la aplicacion de la clausula de caducidad y sus efectos, no son
susceptibles de decision arbitral. Tampoco lo seran las clausulas que
contengan los principios previstos en el Titulo 1v".

Esta disposicién fue derogada por la Ley 80 de 1993, sin que se hu-
biera establecido en este o en otro cuerpo normativo una prohibicion
equivalente hasta la expedicion del actual Estatuto de Arbitraje y la Ley
de Infraestructura®’’. No obstante lo anterior, el tema de la competen-
cia de los arbitros respecto de la legalidad de los actos administrativos
sera tratado a profundidad mas adelante.

La jurisprudencia referida de las altas Cortes nos permite concluir que,
si bien son las partes a través del pacto arbitral quienes delimitan en
primer lugar la competencia de los arbitros, esta delimitacion debe es-
tar, a su vez, dentro de los precisos contornos de la autonomia de la
voluntad, circunscrita del mismo modo en primer término por el orden
publico, concepto este dindmico y cambiante que debe ser establecido
por el juez en atencién al momento y lugar en que desarrolla su fun-
cién y en ultimas por la ley, de la que deriva no solo el reconocimiento
de la autonomia privada sino el establecimiento de sus contornos a tra-
vés de normas imperativas.

;Qué limites ha establecido la ley para la competencia que las partes
pueden otorgar a los arbitros mediante el pacto arbitral? Para resolver

200 Diario Oficial, n.2 36.189, de 9 de febrero de 1983, disponible en [http://www.suin-juris-
col.gov.co/viewDocument.asp?ruta=Decretos/1049915].
201 Ley 1563 de 2012, cit.
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el cuestionamiento es necesario acudir a los articulos 111 de la Ley
446 de 1998y 1.2 de la Ley 1563 de 2012, los cuales han establecido,
en forma sucesiva, los criterios para determinar cuando un asunto es
susceptible de ser conocido por un tribunal de arbitramento.

Ley 446 de 1998, articulo 111: El articulo 1.2 del Decreto 2279 de 1989,
quedara asi: “Articulo 1.2 El arbitraje es un mecanismo por medio del cual
las partes involucradas en un conflicto de caracter transigible, defieren su
solucién a un tribunal arbitral, el cual queda transitoriamente investido de la
facultad de administrar justicia, profiriendo una decisién denominada laudo
arbitral”.

Ley 1563 de 1998, articulo 1.° Definicién, modalidades y principios. El
arbitraje es un mecanismo alternativo de solucién de conflictos mediante el
cual las partes defieren a arbitros la solucidén de una controversia relativa a
asuntos de libre disposicion o aquellos que la ley autorice.

De los articulos transcritos se extrae que existen dos criterios legales
para definir los asuntos cuya solucidn las partes pueden deferir a los
arbitros, determinando su competencia: 1.2 Los que sean susceptibles
de transaccion, aspecto que fue modificado por el articulo 1.2 de la Ley
1563 de 2012, ampliando el espectro mediante la utilizacién de una
formula mdas abierta que involucra los asuntos de libre disposicion; y
2.2 Los que de manera expresa autorice el legislador, aun sin que sean
disponibles por las partes.

El desarrollo de estos dos criterios es objeto de otros puntos del pre-
sente trabajo. Por ahora baste mencionar que esas son las Unicas limi-
taciones de orden legal establecidas a la competencia de los arbitros,
que a partir de ahi ha surgido la discusion en torno a la posibilidad de
que estos conozcan, en materia de contratacidn estatal, aspectos rela-
cionados con la legalidad de los actos administrativos que se expiden
con ocasién o en relacién con un contrato estatal, existiendo dos posi-
ciones sobre el particular. La primera postura, defendida por la Corte
Constitucional y el Consejo de Estado, afirma que los arbitros no son
competentes para conocer de la legalidad de los actos administrativos
expedidos con ocasidén o en relacién con un contrato estatal, por cuanto
estos son manifestaciones del poder publico y su expedicién y funda-
mentos hacen parte del orden publico, limite de la autonomia de la vo-
luntad y por lo tanto indisponible por las partes de un contrato estatal,
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en consecuencia, no susceptibles de transacciéon. La segunda posicion
sostiene que los arbitros son competentes para conocer en su totali-
dad de los actos administrativos expedidos con ocasién o en relacién
con un contrato estatal, pues encuentran su fundamento y surten sus
efectos respecto de la validez, el cumplimiento y la correcta ejecucion
del contrato, de forma que su analisis resulta inescindible a cualquier
conflicto que deba resolver un tribunal de arbitramento.

Los fundamentos y matices de estas dos posiciones son materia del
capitulo segundo de este trabajo, pero para abordarlos y exponer la
posicion al respecto resulta indispensable, en primer lugar, analizar la
facultad de la Administracién para expedir actos administrativos, ade-
mas de qué particularidades tienen los denominados actos administra-
tivos contractuales. Sobre esta base es posible establecer si el analisis
de tales actos por parte de los arbitros resulta contrario al orden pu-
blico y constituye por lo mismo un asunto no disponible por las partes
en un contrato estatal.

Y para redondear la discusién que se plantea es necesario citar la Ley
n.2 1682 de 2013 ya citada, que como una panacea pretende sacar a
Colombia de su déficit de infraestructura, y entre la cantidad antitécni-
ca de temas que plantea establecié en el articulo 14:

Solucién de controversias. Para la solucién de las controversias surgidas por
causa o con ocasion de la celebracion, desarrollo, ejecucion, interpretacion,
terminacion y liquidaciéon de contratos estatales, las partes podran incluir
clausulas compromisorias, debiendo siempre observar lo previsto en la Ley
1563 de 2012 y demas normas que la adicionen, modifiquen, sustituyan
o reglamenten, en especial, las normas que regulen el uso de mecanismos
alternativos de solucidn de controversias para las entidades publicas.

Asi mismo, de manera especial aplicaran las siguientes reglas:

a) Las decisiones proferidas en ejercicio de los mecanismos alternativos de
solucidén de controversias, relativas al contrato, deberan proferirse en derecho;

b) Las partes podran acordar los asuntos juridicos, técnicos o financieros que
someteran a decision, total o parcialmente;

c) Tanto los arbitros como los amigables componedores no tendran

competencia para pronunciarse sobre la legalidad de los actos administrativos
expedidos en ejercicio de facultades excepcionales;
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d) En caso de pactarse el uso del amigable componedor, la entidades objeto
de la presente ley deberan incluir en la clausula respectiva las reglas que
garanticen los derechos de igualdad, publicidad, contradiccién y defensa;

e) El ejercicio de dichos mecanismos no suspendera de manera automatica el
ejercicio de las facultades ajenas al derecho comtin de que gocen las entidades
contratantes, salvo que medie medida cautelar decretada en los términos del
Capitulo x1 del Titulo v de la Parte Segunda de la Ley 1437 de 2011 o demas
normas que le adicionen, modifiquen o sustituyan;

f) Queda prohibido a las entidades publicas objeto de la presente ley,
nombrar los integrantes del panel arbitral o de amigable componedor en la
clausula compromisoria relativa o inequivocamente referida al contrato, o
a documentos que hagan parte del mismo en los pliegos de condiciones. Se
seguiran las reglas de nombramiento de la Ley 1563 de 2012;

g) Las entidades contratantes deberan definir desde los pliegos de condiciones
el perfil de los arbitros y amigables componedores, de tal manera que sus
condiciones personales y profesionales, sean idoneas respecto del objeto del
contrato y las actividades a desarrollar por las partes;

h) Ningun arbitro, amigable componedor o secretario podra desempeifiarse
simultineamente como tal, en mas de tres (3) tribunales o amigable
componedor en que intervenga como parte una entidad publica objeto de la
presente ley, o en los conflictos relativos a estas;

i) Las entidades objeto de la presente ley deberan en las clausulas
compromisorias limitar los honorarios de los arbitros o de los amigables
componedores. En caso de que la clausula respectiva no disponga de férmula
de reajuste, el limite no podra ser modificado ni actualizado por los arbitros o
los amigables componedores;

j) Las entidades publicas incluiran los costos y gastos que demanden el uso de
tales mecanismos en sus presupuestos.

Paragrafo. En los contratos celebrados con anterioridad a la expedicion de
esta ley por autonomia de la voluntad de las partes se podra dar aplicacién a
las reglas que prevé el presente articulo.

Esta norma se ha constituido en la mas reciente preceptiva que delimi-

ta la competencia de los tribunales de arbitramento frente a los actos
administrativos.
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CAPITULO SEGUNDO
UN ASPECTO PARTICULAR: LOS LIMITES A LA JUSTICIA ARBITRAL
EN LAS CONTROVERSIAS CONTRACTUALES DEL ESTADO

INTRODUCCION

La posicion mas tradicional rechaza la aplicacidn de la figura del arbi-
traje a la solucion de controversias en materia de derecho administra-
tivo y, en particular, al llamado contencioso contractual. Las razones
van desde la prohibicion expresa en textos legales hasta la incompati-
bilidad absoluta del arbitraje con el derecho administrativo, argumen-
tando que siempre que la Administracion actia estd en compromiso
el interés general o el orden publico, lo cual lo hace inadmisible pues
este se refiere a asuntos de libre disposicion, dentro de los cuales no se
encuentran el interés general ni el orden publico?®.

Es asi como, por ejemplo, en el derecho francés, el régimen tradicio-
nal parte de la posibilidad excepcional de la utilizacion del arbitraje
para las controversias contencioso administrativas, por lo que se llego
a considerar como un principio general del derecho publico francés la
prohibicion de que las personas publicas acudieran a dicho mecanis-
mo?%, Esta prohibicion se ha basado sobre todo en el articulo 2060
del Cadigo Civil, en virtud del cual el pacto de clausula compromisoria
esta prohibido, de una parte, “en las controversias relativas a las co-

202 Para una presentacién general sobre los argumentos de prohibicién del arbitraje en el
derecho europeo, cfr. ALEJANDRO HUERGO LORA. La resolucion extrajudicial de conflictos en
el derecho administrativo, Bolonia, Publicacion del Real Colegio de Espaiia, 2000, pp. 175
y SS.

203 Cfr. RENE CHAPUS. Droit du contentieux administratif, 4.2 ed., Paris, Montchrestien, 1993,
pp. 180 y ss.
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lectividades publicas, a los establecimientos publicos” que supone una
prohibicion ratione personz y, de otra, “en todas las materias relativas
al orden publico” cuya interpretacion implica una prohibicién ratione
materize®™.

Sin embargo, esta interpretacion de una estricta prohibicion del arbi-
traje en las controversias contractuales de la Administraciéon Publica
ha permitido la aceptacioén de excepciones en concreto basadas en las
autorizaciones legales, por ejemplo, los casos del arbitraje internacio-
nal para los contratos administrativos con efectos internacionales?®,
asi como la posibilidad de hacer uso del arbitraje en los casos de los
marchés publics y los partenariats public-privé®°°.

En el derecho espafiol también se ha generado una especie de resisten-
cia a la utilizacion del arbitraje. En ese sentido, se ha dicho que

si la presencia del interés publico y la tutela del mismo mediante un régimen
normativo especial es lo que transforma una cuestion en administrativa y
justifica que su conocimiento no corresponda al orden jurisdiccional civil,
sino a uno especializado, mal se puede admitir que las partes desplacen a
los tribunales de lo contencioso-administrativo para sustituirlos por unos
arbitros??’,

De acuerdo con lo anterior, este sector de la doctrina espafiola justifica
la imposibilidad de que las controversias administrativas sean arbitra-
bles, en que la Constitucién y la ley consagraron la jurisdiccién admi-
nistrativa precisamente para que controlara la legalidad de la actividad
administrativa y conociera de los litigios donde se debata la aplicacién
del derecho administrativo.

204 Cfr. MYRIAM SALCEDO CASTRO. El arbitraje en los contratos concluidos por la administra-
cion. Estudio de derecho comparado francés y colombiano, Bogota, Universidad del Rosa-
rio, 2004, pp. 51 y ss.

205 Cfr. APOSTOLOS PATRIKIOS. L'arbitrage en matiére administrative, Paris, Librairie Générale
de Droit et de Jurisprudence -LGDJ-, 1997, pp. 85 y ss.

206 Cfr. FRANGOIS LICHERE, BORIS MARTOR, GILLES PEDINI y SEBASTIEN THOUVENOT. Pratique
des partenariats public-privé, 2.2 ed., Paris, Lexis Nexis Litec, 2009, pp. 152 y ss.

207 HUERGO LORA. La resolucion extrajudicial de conflictos en el derecho administrativo, cit., p.
175.

140



Un aspecto particular: los limites a la justicia arbitral en las controversias...

Pero,ademas, la oposicion de un sector de la doctrina a la utilizacion del
arbitraje para cuestiones litigiosas de derecho administrativo se basa
en la interpretacion de los articulos 130.1 y 106.1 de la Constitucion
Politica, que establecen que la administracién sirve con objetividad
los intereses generales y que los tribunales controlan la legalidad ad-
ministrativa y los fines que ella busca, respectivamente. No obstante,
existen otros autores que no ven en esas normas impedimentos a que
la técnica arbitral se aplique a los litigios administrativos?°.

En América Latina también ha existido una resistencia tradicional ge-
neralizada hacia el arbitraje en cuestiones de derecho administrativo.
Sin embargo, en los ultimos tiempos la tendencia general de las legis-
laciones ha sido la de aceptar la viabilidad de utilizar la solucién arbi-
tral como mecanismo para resolver las controversias contractuales del
Estado?®, al punto que, como lo ha destacado la doctrina

en el movimiento de reforma y actualizacion legislativa que se ha producido
en el Continente existe un franco animo de involucrar al Estado y los entes
publicos en la utilizacion del arbitraje®*.

A pesar de esa tendencia favorable, subsiste en las legislaciones de los
distintos paises serias limitaciones al uso de ese mecanismo de solu-
cion de controversias cuando quiera que una persona de derecho pu-
blico sea parte. Una de las principales limitaciones se encuentra en la
posibilidad de que las partes puedan llevar ante un tribunal de arbitra-
je las controversias sobre la validez de los actos administrativos pro-
feridos con ocasién de un contrato estatal, tema central de la presente
investigacion.

En consecuencia, en este capitulo segundo se estudiaran las limitacio-
nes especiales para la utilizacién del arbitraje en el llamado contencio-
so contractual. En primer lugar, se hace una presentacion general de la

208 Cfr. MARTA GARCiA PEREZ. Arbitraje y derecho administrativo, Cizur Menor, Navarra, Aran-
zadi, 2010, pp. 35y ss.

209 Cfr. Josk CaRLOS FERNANDEZ Rozas. Tratado del arbitraje comercial en América Latina,
Madrid, Iustel, 2008.

210 RAFAEL BERNAL GUTIERREZ. “El arbitraje del Estado: la regulacién en América Latina”,
Revista Internacional de Arbitraje, n.2 1, junio a diciembre de 2004, p. 153.
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evolucion del estado de la materia en el derecho colombiano, esto es,
de la posibilidad de que las entidades estales hagan uso del arbitraje;
mas adelante se explican las razones por las que se considera que exis-
te competencia de los tribunales de arbitramento para conocer sobre
la legalidad de los actos administrativos.

I. EL ARBITRAJE ADMINISTRATIVO EN COLOMBIA Y, EN ESPECIAL, EL
ARBITRAJE SOBRE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS CONTRACTUALES

Siguiendo a la doctrina, por arbitraje administrativo se entendera

aquel en que como minimo una de las partes es una administracion publica y
acuerdan someter las eventuales controversias, surgidas o que puedan surgir
en materias de libre disposicion, a varios arbitros?!!,

Mas en concreto, se hara referencia a la posibilidad de sustraer de la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo el conocimiento de los
conflictos derivados de contratos estatales, para que sean arbitros es-
cogidos con libertad por las partes en conflicto quienes resuelvan esas
controversias.

En ese contexto, el objetivo del presente punto es presentar el estado
actual de la materia en cuanto a la posibilidad de que la Administracion
Publica pueda llevar sus litigios contractuales, en especial aquellos re-
lacionados con los actos administrativos, a la justicia arbitral y no de
modo necesario ala jurisdiccion de lo contencioso administrativo. Para
el efecto se presenta una explicacion del concepto de acto administra-
tivo contractual, la evolucién de las normas relativas al arbitraje ad-
ministrativo en el derecho colombiano, la posicién jurisprudencial en
cuanto a la competencia arbitral para conocer sobre controversias de
actos administrativos contractuales y, para concluir, una presentacién
de la realidad del arbitraje en el derecho colombiano, con el fin de de-
mostrar la importancia que ha ganado la institucidn.

211 FERNANDEZ Rozas. Tratado del arbitraje comercial en América Latina, cit. p. 937.
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A. Los actos administrativos y el contrato estatal

No es posible referirse al “régimen juridico del contrato estatal” sin
articularlo con el concepto de contrato que rige las legislaciones civiles
y comerciales y reconocer que, en todo caso, su origen es un acuerdo
de voluntades entre sujetos capaces, sobre un objeto y causa licitos. Si
bien el contrato estatal surge del compromiso asumido por una enti-
dad del Estado para la que existen reglas y roles que la ley le ha asig-
nado, esta condicion especial no tiene gran incidencia en el desarrollo
de un contrato que, en principio, se rige por las disposiciones civiles y
comerciales pertinentes, salvo las excepciones que contempla la ley de
contratacion. Lo anterior es independiente de su objetivo: garantizar
la adecuada prestacion de los servicios a cargo del Estado, en beneficio
general y acorde con el cumplimiento de la actividad publica, en desa-
rrollo de los principios constitucionales fundamentales que orientan
la vida social.

Los presupuestos que hacen especiales los contratos publicos y los di-
ferencian del contrato entre particulares se derivan en forma directa
del interés colectivo, de las necesidades comunes que deben ser aten-
didas en forma general, permanente y continua por el Estado y de la
direccidn, regulacion y el control que este ejerce con el fin de preservar
el orden y asegurar el cumplimiento de sus fines.

En virtud del articulo 1.2 de la Constitucion Politica, Colombia es un
Estado social de derecho, organizado en forma de Republica unitaria,
fundada en la solidaridad de las personas que la integran y en la pre-
valencia del interés general. En materia de contratacion publica este
principio fundamental se ratifica en los articulos 3.2 y 56 de la Ley 80
de 1993, en los cuales al definir los fines de la contratacién estatal se
asigna a los particulares, en su condicién de contratistas, la obligacion
de colaborar con las entidades estatales en el logro de sus fines, en
cumplimiento de una funcién social que implica obligaciones, ademas
que se les imponen responsabilidades penales por considerar que
cumplen funciones publicas en lo concerniente a la celebracién, ejecu-
cion y liquidacién de los contratos que celebren con las entidades del
Estado.
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Como corolario de lo anterior, frente a las claras obligaciones que en
lo constitucional y en lo legal se imponen al contratista en su relacién
con las entidades estatales, es posible entender que el régimen de con-
tratacion publica difiere del régimen civil y comercial de los contratos
en los fines que lo acompafan: el desarrollo del contrato social en el
aseguramiento del bien comun, la proteccién de la inversion de los re-
cursos publicos y la realizacion de los fines del Estado. El sometimien-
to de la entidad publica y de los particulares contratistas a las normas
superiores no es otra cosa que la reiteracion en el ambito contractual
de la obligacién general de cumplir la Constitucién y la ley, con apego
a los principios connaturales del derecho privado que descansan en el
derecho publico.

En cualquier caso, en donde de manera mas clara se manifiesta la es-
pecialidad del régimen publico en la contratacién de la Administraciéon
Publica es en la posibilidad de expedir actos administrativos que, de
manera unilateral, afectan la celebracién, ejecucién, terminacion y
liquidacion del contrato, tema que se expone con mucha brevedad a
continuacion.

1. El concepto de acto administrativo: breve exposicidn

A continuacion se ilustra el tratamiento que le ha dado la doctrina a las
manifestaciones unilaterales de la Administracién y como esas elabo-
raciones tedricas han servido, junto a la jurisprudencia, para la inter-
pretacién y aplicacion de las disposiciones legales a casos concretos.
Se parte de los desarrollos efectuados por la doctrina espafiola, como
referencia de derecho comparado, para luego aterrizar en los plantea-
mientos de los estudiosos del derecho patrio y de la jurisprudencia es-
pecializada nacional.

El derecho espafiol ha definido el acto administrativo como un acto
juridico, es decir, una manifestaciéon unilateral donde la voluntad, en
asocio con la ley, produce unos efectos antes determinados por el or-
denamiento juridico. Sin embargo, ese acto juridico tiene condiciones,
en atencidn a las cuales se producen efectos particulares respecto de
otro tipo de actos. Sobre el particular los profesores EDUARDO GARCIA
DE ENTERRIA y TOMAs RAMON FERNANDEZ explican:
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Nos permiten concretar ahora una definicién positiva de acto administrativo,
lo que hacemos sobre una formulacién ya clasica de [GUIDO] ZANOBINI, que
corregimos parcialmente.

Acto administrativo serfa asi la declaraciéon de voluntad, de juicio, de
conocimiento o de deseo realizada por la Administracién en ejercicio de una
potestad administrativa distinta de la potestad reglamentaria?'2.

Siguiendo a los referidos profesores, LUCIANO PAREJO ALFONSO enuncia
algunas de las caracteristicas que distinguen esa declaracion de volun-
tad:

a) El acto es siempre una declaracion intelectual con lo que queda fuera de su
ambito los actos puramente materiales, reales o técnicos [...] b) La declaracion
en cuestion puede portar cualesquiera de los contenidos validos de los actos
juridicos como categoria general: una manifestacion de voluntad, es decir, una
decision en sentido estricto [...] una manifestacion de deseo, cual sucede en las
propuestas o mociones; una manifestacion de juicio, como lo son todoslos actos
propios de los drganos consultivos, es decir, los informes y los dictamenes; o
una manifestacion de simple conocimiento, que es lo propio de todos los actos
de inscripcion, certificacidn y registro [...] c) La declaraciéon ha de emanar
de una persona que tenga la condicidn subjetiva de Administracion publica
[...] Esta caracteristica coloca fuera del ambito del concepto no sélo -como
ya sabemos- los actos materialmente administrativos emanados de poderes
publicos distintos de la Administracidn, sino también los realizados por los
ciudadanos o administrados en el curso de su relacion con la Administracién y
en el seno de procedimientos administrativos [...] Justamente por la exclusion
de este vasto elenco de actos materialmente administrativos es esta la nota
dogmaticamente mas controvertida del concepto analizado.

d) Finalmente la declaracién debe ser necesariamente el resultado ultimo, en
el caso concreto, del ejercicio de una potestad administrativa atribuida por el
ordenamiento a través del drgano competente al efecto?!3.

De los apartes transcritos es posible extraer como caracteristicas ba-
sicas del acto administrativo en la doctrina espafola, las siguientes:
a. Es una declaracién intelectual de voluntad, de juicio, de deseo o de

212 EDUARDO GARciA DE ENTERR{A y TOMAS-RAMON FERNANDEZ. Curso de derecho administra-
tivo, t. 1, 14.2 ed., Madrid, Civitas, 2011, p. 456.

213 LuciaNo PAREJo ALFONSO. “La actividad unilateral y formalizada de la administracion.
El procedimiento y los actos administrativos”, Manual de derecho administrativo, 3.2 ed.,
Barcelona, Ariel, 1994, pp. 474 y 475.
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conocimiento; b. Es una declaracién de la autoridad administrativa; y
c. Es una declaracién producida como resultado del ejercicio de una
potestad administrativa.

Para aterrizar el tema en el derecho colombiano, se evaluara si esa de-
finicién ha sido acogida por el derecho positivo, la doctrina y la juris-
prudencia nacional. Al respecto es pertinente citar las normas que se
han ocupado del acto administrativo.

De conformidad con el Decreto 1 de 2 de enero de 19842, a través
del cual se regul6, con sus modificaciones, la actuaciéon administrativa
y los procedimientos administrativos y contenciosos administrativos
durante 28 afios, la jurisdiccién de lo contencioso administrativo co-
nocerfa:

Articulo 83. Extension del control. La Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo juzga los actos administrativos, los hechos, las omisiones, las
operaciones administrativas y los contratos administrativos y privados con
clausula de caducidad de las entidades publicas y de las personas privadas
que ejerzan funciones administrativas, de conformidad con este estatuto.

En relacion con la nulidad de los actos administrativos precisé:

Articulo 84. Accién de nulidad. Toda persona podra solicitar por si o por medio
de representante, que se declare la nulidad de los actos administrativos.

Procederd no sélo cuando los actos administrativos infrinjan las normas
en que deberian fundarse, sino también cuando hayan sido expedidos
por funcionarios u organismos incompetentes, o en forma irregular, o con
desconocimiento del derecho de audiencias y defensa, o mediante falsa
motivacion, o con desviacién de las atribuciones propias del funcionario o
corporacion que los profiri6.

También puede pedirse que se declare la nulidad de las circulares de servicio
y de los actos de certificacion y registro.

214 Diario Oficial, n.2 36.439, de 10 de enero de 1984, disponible en [http://www.suin-juris-
col.gov.co/viewDocument.asp?ruta=Decretos/1698916].
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Estas disposiciones fueron derogadas por la Ley 1437 de 2011 que de-
terminé:

Articulo 104. De la jurisdiccidn de lo contencioso administrativo. La Jurisdiccion
de lo Contencioso Administrativo estd instituida para conocer, ademas de lo
dispuesto en la Constitucién Politica y en leyes especiales, de las controversias
y litigios originados en actos, contratos, hechos, omisiones y operaciones,
sujetos al derecho administrativo, en los que estén involucradas las entidades
publicas, o los particulares cuando ejerzan funcién administrativa.

[..]

Articulo 137. Nulidad. Toda persona podra solicitar por si, o por medio
de representante, que se declare la nulidad de los actos administrativos de
caracter general.

Procedera cuando hayan sido expedidos con infraccion de las normas
en que deberian fundarse, o sin competencia, o en forma irregular, o con
desconocimiento del derecho de audiencia y defensa, o mediante falsa
motivacion, o con desviacion de las atribuciones propias de quien los profirio.

También puede pedirse que se declare la nulidad de las circulares de servicio
y de los actos de certificacion y registro.

Excepcionalmente podrd pedirse la nulidad de actos administrativos de
contenido particular en los siguientes casos:

1. Cuando con la demanda no se persiga o de la sentencia de nulidad que se
produjere no se genere el restablecimiento automatico de un derecho subjetivo
a favor del demandante o de un tercero.

2. Cuando se trate de recuperar bienes de uso publico.

3. Cuando los efectos nocivos del acto administrativo afecten en materia grave
el orden publico, politico, econdmico, social o ecolégico.

4. Cuando la ley lo consagre expresamente.

Paragrafo.Sidelademandase desprendiere que se persigue el restablecimiento
automatico de un derecho, se tramitara conforme a las reglas del articulo
siguiente.

Articulo 138. Nulidad y restablecimiento del derecho. Toda persona que se crea

lesionada en un derecho subjetivo amparado en una norma juridica, podra
pedir que se declare la nulidad del acto administrativo particular, expreso
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o presunto, y se le restablezca el derecho; también podra solicitar que se le
repare el dafo. La nulidad procedera por las mismas causales establecidas en
el inciso segundo del articulo anterior.

Igualmente podra pretenderse la nulidad del acto administrativo general
y pedirse el restablecimiento del derecho directamente violado por este al
particular demandante o la reparacion del dafio causado a dicho particular
por el mismo, siempre y cuando la demanda se presente en tiempo, esto es,
dentro de los cuatro (4) meses siguientes a su publicacion. Si existe un acto
intermedio, de ejecucién o cumplimiento del acto general, el término anterior
se contara a partir de la notificacién de aquel.

El asunto resulta de gran importancia para entender el concepto de
acto administrativo y sus efectos, por cuanto a pesar de que en la ac-
tualidad hay una gran produccion doctrinaria en relacion con el tema,
el nacimiento y la evolucion de la materia ha estado ligada en primer
lugar a asuntos procesales, y solo en un momento posterior se ha es-
tablecido su contenido sustancial. Sobre este punto el profesor JAIME
ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA recuerda:

Sin embargo, en su evolucion, el concepto, por lo menos en el derecho francés,
al cual se le atribuye el origen del mismo, no surgié como un desarrollo
estricto del principio de legalidad. La calificacién de actos administrativos
aparece como un criterio empirico formalista o especie de denominacién
global que sirvi6 a las autoridades para definir la competencia de los drganos
de lo contencioso administrativo. En su formacién se observa, por lo tanto,
una interesante necesidad de tipo procesal y no como en estricta légica debi6
ocurrir, en coherencia con el pensamiento revolucionario de la época, una
primaria sujecién de la administracion a la ley, limitativa del poder absoluto.
Esta clasificacion fue, paraddjicamente utilizada para identificar todas aquellas
decisiones de la administraciéon que fueron sustraidas del conocimiento de
la justicia ordinaria y atribuidas inicialmente —en Francia- a érganos de la
misma administracion, y con posterioridad a la justicia especializada de lo
contencioso administrativo?!°.

Producto de la evolucion de la figura se produjo un importante desa-
rrollo tedrico en el aspecto sustancial de los actos administrativos, ta-
rea que no le correspondi6 al pensamiento iuspublicista francés sino

215 JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA. Tratado de derecho administrativo, t. 11, Acto admi-
nistrativo, 4.2 ed., Bogota, Externado, 2003. p. 122.
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a la doctrina alemana?'¢, que acudi6 a las elucubraciones propias del
derecho privado para llenar de contenido el concepto. Continta el ci-
tado tratadista:

La teoria del acto administrativo se forma a partir del desarrollo doctrinal
especializado y auténomo del concepto genérico de negocio juridico, que
le traslada al concepto elementos sustanciales como los de declaracién de
voluntad, no en el sentido predicado por el derecho privado, es decir fruto
de la autonomia de la voluntad, sino, por el contrario, del ejercicio del poder
por la autoridad administrativa, respetando en todo caso el orden normativo,
teniendo siempre presente que a la funcién administrativa la orienta ante todo
la prosecucién del bien comun, el interés publico y las debidas garantias del
administrado?’.

En el derecho colombiano, si bien se define al acto como una declara-
cion de voluntad —-que no siempre tomara la forma de una decision, sino
que puede ser un juicio o una declaracién de conocimiento-, se distan-
cia de la definicién de los profesores espanoles referidos por cuanto: a.
Aqui se acoge un criterio material, en el sentido de que no es necesario
que el acto sea expedido por una autoridad propiamente administra-
tiva; y b. No se hace diferencia entre acto administrativo y reglamento,
permitiendo clasificar dentro del concepto a los actos administrativos
generales. Sobre este punto afirma JAIME VIDAL PERDOMO:

En cuanto a los efectos, ellos pueden afectar a la administracién o a los
ciudadanos. Figura como requisito en la doctrina, en el tltimo caso, que el acto
produzca efectos juridicos subjetivos, concretos, o sea de alcance individual:
crea, modifica o extingue. Por esta razén se suelen rechazar los actos
creadores de normas generales. No obstante, en Colombia en el contencioso
administrativo se toman como actos administrativos estos actos generales
de autoridades nacionales, seccionales y locales (decretos reglamentarios,
resoluciones generales, ordenanzas, acuerdos, etc.).

216 Ibid., p. 124: “es tan solo a partir del repertorio de MERLIN, publicado en la 4.2 edicién
de GuyoT, en 1812, cuando aparece por primera vez la voz ‘acto administrativo’, que se
define como una decision de la autoridad administrativa, una accién, un acto de adminis-
tracion que tiene relacién con sus funciones, pretendiendo de esta forma enriquecer un
término que hasta ese momento se manejaba estrictamente sobre la base de parametros
procesales sin contenido preciso; sin embargo debemos anotar que le correspondid en
definitiva a la doctrina alemana entrar a consolidar un criterio sustancial del concepto en
el sentido en que actualmente lo entendemos en el derecho administrativo”.

217 idem.
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[..]

Por ultimo, al lado de la declaracién de voluntad destinada a la produccion
de efectos juridicos subjetivos, pero que pueden ser de juicio, conocimiento
o deseo, o un hecho u operacion material, entre los elementos del acto
administrativo se incluye que su expedicion sea el fruto del ejercicio de una
funcién administrativa; conforme al criterio material esta puede estar a
cargo de autoridad de otra rama del poder, y aun de particulares, de manera
excepcional®®.

De los apartes transcritos es importante resaltar que, no obstante en
la actualidad se acude a un criterio ecléctico?'® para definir el acto ad-
ministrativo por lo que en el concepto se incluyen aspectos materiales,
sigue siendo fundamental el tratamiento que en materia procesal se le
da al tema. Sobre el particular serd necesario referirse a las especies de
actos administrativos que reconoce el derecho colombiano.

El concepto de acto administrativo, reconocido por lo general, es el de
contenido particular, en el cual se presentan la mayoria de las caracte-
risticas mencionadas al hacer referencia al desarrollo del concepto en
la doctrina espafiola. Sin embargo, en el derecho nacional se presentan
algunas particularidades, por lo que conviene hacer claridad en que, si-
guiendo a SANTOFIMIO GAMBOA, se entiende por tal al acto positivo con-
sistente en una expresion o manifestacion de voluntad, realizada por
quien ejerce funciones publicas, pertenezca o no a la administracidn,
en forma unilateral, expresion que posee la fuerza decisoria necesaria
para crear, modificar o extinguir una situacion juridica®?°.

Con base en normas de caracter procesal, en el derecho nacional se ha
reconocido al reglamento la categoria de acto administrativo de conte-
nido general, en los siguientes términos:

En Colombia, a diferencia de otros ordenamientos, el reglamento es acto
administrativo de contenido general. Se instituye como el principal mecanismo

218 JAIME VIDAL PERDOMO. Derecho administrativo, 13.2 ed., Bogota, Legis, 2008, pp. 293 y
294,

219 Cfr. JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA. Tratado de derecho administrativo, t. 111, Conten-
cioso Administrativo, Bogota, Externado, 2004, p. 165.

220 Ibid. pp. 132 a136.
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de proyeccion normativa en cabeza de los drganos y personas con funciones
administrativas, creador de situaciones juridicas generales, impersonales y
objetivas, diferentes a la ley o a los actos con fuerza de ley, pero coincidente
con esta, en cuanto contiene reglas de derecho y no decisiones individuales o
concretas®?,

La doctrina ha reconocido la existencia de una tercera categoria de
acto administrativo, caracterizado porque no obstante ser de naturale-
za normativa, general, abstracta e impersonal, también crea, modifica
o0 extingue situaciones juridicas particulares.

2. La aplicacion del concepto de acto administrativo en las
relaciones contractuales de la Administracién Publica

Habiendo abordado las caracteristicas generales del acto administra-
tivo y sus categorias en la doctrina nacional, por ser el tema propio
del presente trabajo resulta importante citar los actos administrativos
relacionados con la actuacion contractual del Estado. La primera refe-
rencia es el articulo 77 de la Ley 80 de 1993 citada:

De la normatividad aplicable en las actuaciones administrativas. En cuanto sean
compatibles con la finalidad y los principios de esta ley, las normas que rigen
los procedimientos y actuaciones en la funcién administrativa seran aplicables
en las actuaciones contractuales. A falta de estas, regiran las disposiciones del
Codigo de Procedimiento Civil.

Los actos administrativos que se produzcan con motivo u ocasion de la actividad
contractual sélo serdn susceptibles de recurso de reposicion y del ejercicio
de la accion contractual, de acuerdo con las reglas del Cédigo Contencioso
Administrativo.

Paragrafo 1.2 El acto de adjudicacion no tendrd recursos por la via gubernativa.
Este podrd impugnarse mediante el ejercicio de la accion de nulidad y
restablecimiento del derecho, segiin las reglas del Coédigo Contencioso
Administrativo.

Paragrafo 2.2 Para el ejercicio de las acciones contra los actos administrativos
de la actividad contractual no es necesario demandar el contrato que los
origina. (Resaltado fuera del texto).

221 Ibid, p. 162.
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Observamos que en el aparte resaltado se establece una categoria
especial de acto administrativo, caracterizado por ser expedido con
ocasion de la actividad contractual, a saber: a. Los que se refieren al
ejercicio de los poderes excepcionales; b. Aquellos por medio de los
cuales se resuelven las peticiones del contratista relacionadas con la
ejecucion del contrato??; c. Los que imponen multas o declaran el in-
cumplimiento para efectos de cobrar la clausula penal o las garantias;
d. Los de liquidacion; y d. Los que expide el representante legal de una
entidad Estatal para dar por terminado en forma unilateral el contrato
viciado de nulidad absoluta por las causales 1, 2 y 4 del articulo 44 de
la Ley 80 de 1993.

Como se evidencia en el articulo transcrito -y se concretara en seguida
al hacer referencia a la controversia respecto de los denominados ac-
tos administrativos separables-, la distincién en relacién con los actos
administrativos contractuales se ha abordado desde el punto de vista
procesal. Tal diferencia solo se explica porque dichos actos no pueden
ser interpretados o analizados de manera independiente para emitir
un juicio sobre su legalidad o como causa de un dafio indemnizable,
puesto que se consideran dentro del contexto y la realidad misma del
contrato. En el mismo sentido, una vez expedidos, la interpretacion del
contrato esta inescindiblemente relacionada con estos.

Respecto de la naturaleza contractual de los actos administrativos pre-
contractuales, JuAN CARLOS GALINDO VACHA al afirmar que cuando se
pretenda la nulidad del acto de adjudicacién y la anulacién del contrato
debe acudirse a la accién de controversias contractuales, dada la nece-
sidad del estudio conjunto de los asuntos, se sustenta en lo siguiente:

En este sentido, debe ponerse de presente que cuando se pretenda la nulidad
del acto de adjudicacién del contrato, como la anulacién de este, tal y como lo
sostiene el Consejo de Estado, se impone acudir a la acciéon de controversias

222 Cfr. Ibid., p. 253: “El acto contractual puede ocasionalmente ser producto de los pronun-
ciamientos definitivos, creadores de situaciones juridicas individuales y concretas efec-
tuados por la administracién respecto de las peticiones de los contratistas. Si se estudia
con cuidado el texto de la Ley 80 de 1993 se observara que durante la ejecucién del con-
trato es posible que el contratista se dirija a la administracion con el propédsito de que
esta le resuelva situaciones subjetivas derivadas de la ejecucion del contrato”.
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contractuales (art. 87 C. C. A.), incluyendo una especial peticion de nulidad con
relacién al acto administrativo:

“Dicho de otra forma, cuando el acto de adjudicacion se involucra dentro de una
controversia de nulidad absoluta del contrato, la accién es la consagrada en el
articulo 87 del C. C. A, pero en las pretensiones de la demanda debe solicitarse
la nulidad del acto de adjudicacién como presupuesto del restablecimiento del
demandante, porque de no removerse el acto de adjudicacion que continta
produciendo la plenitud de sus efectos en el ordenamiento juridico y que
ademads se encuentra amparado por la presuncion de legalidad, la nulidad
absoluta del contrato no podra tener consecuencias restablecedoras”??3.

El mismo autor indica otro evento en el cual se revela la necesidad del
analisis conjunto de los actos administrativos y los contratos con los
cuales se relacionan. Sobre la necesidad de que el contratista que pre-
tende la declaratoria del incumplimiento del contrato por parte de la
Administracién solicite la nulidad del acto administrativo que declara
el cumplimiento de aquél, cita lo siguiente:

Debe tenerse en cuenta que si el contratista pide la declaraciéon de
incumplimiento contractual, en caso de haberse proferido un acto
administrativo que declar6 el incumplimiento por parte de la entidad publica,
el contratista debera también pedir que se declare la nulidad de este, so pena
de ver fracasada su pretension principal, porque la presuncion de legalidad del
acto implica verdad dentro del vinculo contractual, tal y como lo ha reconocido
el Consejo de Estado?*.

223 CONSEJo DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA. Sen-
tencia de 7 de septiembre de 2000, expediente 12.856, C. P.: RicARDO Hoyos DUQUE. En
JuaN CARLOS GALINDO VACHA. Lecciones de derecho procesal administrativo, vol. 1, Bogot3,
Pontificia Universidad Javeriana, 2003, p. 429.

224 CoONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA. Sen-
tencia de 16 de julio de 1998, expediente 12.023, C. P.: DANIEL SUAREZ HERNANDEZ. El
aparte mencionado de la sentencia referida es el siguiente: “Imposible resulta acceder
a las pretensiones del demandante, pues la demanda con que se inici6 la instancia, no
impugno la legalidad de los varios actos administrativos que se produjeron durante la
ejecucion de la relacion negocial originada en el contrato cuyo incumplimiento se solicita
y, tal cual queda visto, habiéndose proferido varios actos administrativos, uno de ellos de-
clarando precisamente el incumplimiento de las obligaciones surgidas del contrato por
parte del demandante, indispensable resultaba, si se pretendia obtener una declaratoria
de incumplimiento por parte de la entidad demandada, el haber controvertido en sede
jurisdiccional la legalidad de tales actos, pues en tanto ello no ocurra, la presuncién de
legalidad y acierto que los caracteriza, permanece inc6lume, deficiencia esta que configu-
ra en el caso concreto la excepcion de inepta demanda propuesta por la entidad deman-
dada, toda vez que el libelo resulta materialmente inepto a los fines de las pretensiones
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Como resulta evidente de lo desarrollado hasta este momento, la con-
secuencia fundamental de la categoria de los actos administrativos con-
tractuales es que su revision judicial se ha producido por regla general
con ocasion del ejercicio de la acciéon de controversias contractuales,
en las que se permite el estudio conjunto con el contrato en cuestion.
Sin embargo, en este punto aparece la discusion a la que se ha hecho
referencia, relacionada con los actos administrativos precontractua-
les y los denominados actos administrativos separables del contrato.
Para dar cuenta de la oscilacion de la figura conviene citar de nuevo a
SANTOFIMIO GAMBOA, quien afirma:

De otra parte, en diversas épocas de la evolucion de la accién contractual se
ha discutido su procedencia frente a los actos administrativos producidos con
anterioridad al surgimiento del contrato. En algunos casos se ha aceptado
su impugnacién a través de las acciones procedentes contra los mismos,
como las de nulidad y de nulidad y restablecimiento del derecho, y en otras
oportunidades se los ha catalogado como objeto de la accién contractual.

Esta situacion llevo a estructurar la famosa teoria de los actos administrativos
separables del contrato, que en derecho colombiano tuvo un especial desarrollo
a partir de su doble condicién de actos separables y actos contractuales, y que
con la entrada en vigencia del estatuto de la contratacion de la administraciéon
publica, Ley 80 de 1993, se recondujo a la teoria de los actos administrativos
contractuales, pero que con la adopcion de la Ley 446 de 1998 volvi6 a revivir
la diferencia entre los precontractuales o separables y los propiamente
contractuales??,

En la actualidad, la materia esta regulada por el articulo 141 del Cédigo
de Procedimiento Administrativo y Contencioso Administrativo (Ley
1437 de 2011 ya citada), en el cual se dispuso la diferencia en el trata-
miento procesal de los actos administrativos contractuales y los actos
previos, sin hacer referencia a los denominados actos administrativos
separables. Queda sin embargo la duda respecto del tratamiento del
acto de adjudicacién, cuando en eventos como el referido mas arriba,
debe ser estudiado en su legalidad, junto con el contrato, para efectos
de la indemnizacion pretendida. Ese tema desvia el contenido de la in-

perseguidas, impidiendo que el juzgador pueda entrar a pronunciarse sobre los hechos
constitutivos del incumplimiento, por la deficiencia anotada”
225 SANTOFIMIO GAMBOA. Tratado de derecho administrativo, t. 11, cit., p. 245.
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vestigacion, por lo que basta con transcribir lo establecido por la citada
disposicion:

Articulo 141. Controversias contractuales. Cualquiera de las partes de un
contrato del Estado podra pedir que se declare su existencia o su nulidad,
que se ordene su revision, que se declare su incumplimiento, que se declare
la nulidad de los actos administrativos contractuales, que se condene al
responsable a indemnizar los perjuicios, y que se hagan otras declaraciones y
condenas. Asi mismo, el interesado podra solicitar la liquidacién judicial del
contrato cuando esta no se haya logrado de mutuo acuerdo y la entidad estatal
no lo haya liquidado unilateralmente dentro de los dos (2) meses siguientes
al vencimiento del plazo convenido para liquidar de mutuo acuerdo o, en su
defecto, del término establecido por la ley.

Los actos proferidos antes de la celebracién del contrato, con ocasién de la
actividad contractual, podrdn demandarse en los términos de los articulos 137y
138 de este Cddigo, segtin el caso??°.

El Ministerio Publico o un tercero que acredite un interés directo podran
pedir que se declare la nulidad absoluta del contrato. El juez administrativo

226 “Articulo 137. Nulidad. Toda persona podra solicitar por si, o por medio de representan-
te, que se declare la nulidad de los actos administrativos de caracter general. Procedera
cuando hayan sido expedidos con infraccién de las normas en que deberian fundarse, o
sin competencia, o en forma irregular, o con desconocimiento del derecho de audiencia
y defensa, o mediante falsa motivacion, o con desviacion de las atribuciones propias de
quien los profiri6. También puede pedirse que se declare la nulidad de las circulares de
servicio y de los actos de certificacion y registro. Excepcionalmente podrd pedirse la nulidad
de actos administrativos de contenido particular en los siguientes casos: // 1. Cuando con
la demanda no se persiga o de la sentencia de nulidad que se produjere no se genere el
restablecimiento automatico de un derecho subjetivo a favor del demandante o de un
tercero. // 2. Cuando se trate de recuperar bienes de uso publico. // 3. Cuando los efectos
nocivos del acto administrativo afecten en materia grave el orden publico, politico, eco-
némico, social o ecolégico. // 4. Cuando la ley lo consagre expresamente. // Paragrafo.
Si de la demanda se desprendiere que se persigue el restablecimiento automatico de un
derecho, se tramitara conforme a las reglas del articulo siguiente. // Articulo 138. Nu-
lidad y restablecimiento del derecho. Toda persona que se crea lesionada en un derecho
subjetivo amparado en una norma juridica, podra pedir que se declare la nulidad del acto
administrativo particular, expreso o presunto, y se le restablezca el derecho; también
podra solicitar que se le repare el dafio. La nulidad procedera por las mismas causales
establecidas en el inciso segundo del articulo anterior. [gualmente podra pretenderse la
nulidad del acto administrativo general y pedirse el restablecimiento del derecho direc-
tamente violado por este al particular demandante o la reparacién del dafio causado a
dicho particular por el mismo, siempre y cuando la demanda se presente en tiempo, esto
es, dentro de los cuatro (4) meses siguientes a su publicacidn. Si existe un acto interme-
dio, de ejecucién o cumplimiento del acto general, el término anterior se contara a partir
de la notificacién de aquel”.
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podra declararla de oficio cuando esté plenamente demostrada en el proceso,
siempre y cuando en él hayan intervenido las partes contratantes o sus
causahabientes. (Resaltados fuera de texto).

Como resulta evidente, los actos administrativos contractuales pueden
ser fuente de dafio y, como tales, generar una obligacion indemniza-
toria en cabeza de la administracidon que los expide. Por consiguien-
te, debe tenerse en cuenta que las clausulas excepcionales, las multas,
las declaraciones de incumplimiento con el fin de hacer efectivas las
garantias o la clausula penal son estipulaciones del contrato, que se
materializan en una actuacion administrativa susceptible de una pre-
tensidn anulatoria y restablecedora.

De conformidad con lo anterior, se entiende que aunque el ejercicio
de dichos poderes deriva de modo directo de la ley, no debe perderse
de vista que en la relacion contractual las estipulaciones cumplen las
veces de clausulas contractuales obligatorias cuyos efectos estan esta-
blecidos en normas imperativas, de forma tal que su ejercicio implica,
a su vez, el desarrollo del contrato.

En consecuencia, el ejercicio arbitrario de estas facultades -por ilega-
lidad o por no estar acorde con la situacion contractual- implica un
incumplimiento del contrato por parte de la Administraciéon y es ahi
donde se genera el consecuente dafio. Entonces, para determinar dicha
responsabilidad es indispensable evaluar la situacién contractual en la
cual estos actos se producen y obtienen fundamento, pues es ahi donde
se encuentran las razones que permitiran afirmar o negar la presencia
de vicios de motivacién, desvio de poder o desequilibrio contractual
causantes del incumplimiento y la consecuente responsabilidad.

B. Evolucion de la legislacion del arbitraje administrativo en el
derecho colombiano

1. Situacidn antes de la Constitucion Politica de 1991
Con anterioridad a la promulgacion de la Constitucion Politica de 1991

el arbitraje apenas habia sido objeto de desarrollo legislativo especia-
lizado. Ni en la Constitucion Politica de 1886 ni en sus reformas se le
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habia incluido o promovido como institucién juridica protegida por
la Constitucién. Como se vio en el capitulo primero de este trabajo, la
Corte Suprema de Justicia fue la primera en reconocer que “la potestad
de resolver diferencias de caracter patrimonial no es funcién exclusiva
del Estado, como supremo creador del derecho o supremo dispensa-
dor de justicia”??’. A partir de entonces se evidencian las principales
motivaciones para la existencia de los mecanismos alternativos de so-
lucién de conflictos: la voluntad de las partes y su practicidad.

Uno de los primeros antecedentes sobre normas aplicables al arbitraje
administrativo se encuentra en el articulo 13 de la Ley 4.2 de 30 de sep-
tiembre de 1964228, de conformidad con el cual, “las entidades a que se
refiere la presente ley quedan facultadas para someter a arbitramento
de los términos de la Ley 2.2 de 1938 [ya citada], las diferencias que se
presenten con los contratistas”. Con ello, la Nacién, los institutos, las
empresas o establecimientos publicos y las demas entidades oficiales
o semioficiales a quienes se les aplicaba la citada ley, podian someter a
arbitraje sus controversias contractuales. La norma no hizo diferencia
entre cuando la controversia versaba sobre el cumplimiento del con-
trato y cuando se trataba de la legalidad de algin acto administrativo
contractual.

Mas tarde, en el Decreto 1670 de 18 de agosto de 1975%*° -primer ver-
dadero estatuto de contratacién de la Administracién Publica, aunque
de muy efimera vida, dur6 solo un dia-, se establecié la posibilidad
general de que en los contratos administrativos pudiera utilizarse la
cldusula compromisoria (art. 66) y de hacer uso del arbitraje técnico
en los contratos de obra publica (art. 76). Un afio después, en el se-

227 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, SALA PLENA. Sentencia de 26 de mayo de 1969, cit.: “Pero,
ante la gran dificultad de obtener la realizacion de esta aspiracién surge como subsidia-
ria la posibilidad de que los mismos particulares que discuten un derecho arreglen sus
diferencias directamente o por medio de compromisarios, siempre que obren dentro del
orden publico, es decir, que sélo dispongan sobre aquellas cosas que atafien exclusiva-
mente a su interés particular y sobre las cuales pueden ejercer la facultad de disponer
libremente, como consecuencia apenas del derecho de propiedad y de la libertad contrac-
tual que les garantiza la Constitucién Politica”.

228 Diario Oficial, n.2 31.481, de 6 de octubre de 1964, disponible en [http://www.suin-juris-
col.gov.co/viewDocument.asp?ruta=Leyes/1559149].

229 Diario Oficial, n.2 34.388, de 29 de agosto de 1975.
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gundo estatuto general de contrataciéon administrativa contenido en el
Decreto 150 de 1976 ya citado, se repitieron las mismas normas en los
siguientes términos:

Articulo 66. De la cldusula compromisoria. Salvo disposicion en contrario, en los
contratos que celebre la Nacion podra estipularse la clausula compromisoria
con el fin someter a la decisién de arbitros nacionales diferencias que se
susciten en relacion con el contrato. // En la clausula compromisoria debera
convenirse la forma de nombrar los arbitros. El fall6 serd siempre en derecho.
// La aplicacion de la clausula de caducidad y sus efectos no son susceptibles
de decision arbitral.

Articulo 76. Del arbitramento técnico. En los contratos de obra podra pactarse
arbitramento técnico. // El tercer arbitro sera designado por la entidad
gremial que tenga el caracter de “cuerpo consultivo del gobierno”. La misma
entidad escogerd el arbitro de la parte que se negare a hacerlo dentro del
tiempo convenido. // Segun el caso, los arbitros deberan ser ingenieros o
arquitectos que hayan cumplido con todas las normas legales vigentes para el
ejercicio de la profesion.

Como puede verse, en los primeros estatutos generales de contratacién
administrativa se previé la posibilidad de hacer uso del arbitraje en toda
clase de contratos administrativos. Para los efectos de lo que interesa al
presente trabajo, estos estatutos previeron que la clausula de caducidad
no seria susceptible de ser llevada ante un tribunal de arbitraje, esto es,
que los arbitros no eran competentes para conocer ni de la legalidad ni
de los efectos econdémicos de la clausula de caducidad. En relacién con
los demas actos administrativos contractuales nada sefial¢ el citado es-
tatuto, lo cual podria interpretarse en el sentido de que la prohibicion
de arbitrabilidad de la controversia no los cubria. Sin embargo, la juris-
prudencia del Consejo de Estado se encarg6 de aplicar esa norma al pro-
nunciarse en el sentido de que la jurisdiccion de lo contencioso adminis-
trativo era la inica competente para conocer de la legalidad y los efectos
econdmicos de los actos administrativos producidos con ocasion de las
relaciones contractuales de la administracion?®.

230 Cfr. CONSEJo DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA.
Sentencia de 2 de noviembre de 1977, expediente 2.356, C. P.: JORGE VALENCIA ARANGO.
Igualmente, cfr. JUAN PABLO CARDENAS MEJiA. “La evolucién del arbitraje en materia esta-
tal” en MANUEL ALBERTO RESTREPO MEDINA (ed.), El derecho administrativo en los albores
del siglo xx1, Bogota, Universidad del Rosario, 2007, pp. 359 y ss.
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Mas adelante, atiin en el periodo anterior a la Constitucién Politica de
1991, se expidio el Decreto 222 de 1983 ya citado, en el cual de nue-
vo se ratificé la posibilidad de que la Administraciéon Publica utilizara
el arbitraje para resolver sus conflictos de naturaleza contractual, asi
como de hacer uso del arbitramento técnico. En concreto, dichas posi-
bilidades fueron consagradas en los articulos 76 y 77 del Decreto 222
de 1983, asi:

Articulo 76. De la cldusula compromisoria. Salvo disposiciéon en contrario,
en los contratos podra estipularse la clausula compromisoria con el fin de
someter a la decision de arbitros nacionales las diferencias que se susciten en
relacion con el contrato.

Los arbitros seran designados en la forma prevista en el Cédigo de Comercio y
su fallo sera siempre en derecho.

La aplicacién de la clausula de caducidad y sus efectos, no son susceptibles de
decision arbitral. Tampoco lo seran las clausulas que contengan los principios
previstos en el Titulo 1v.

Articulo 77. Del arbitramento técnico. En los contratos cuya naturaleza lo
permita, podra pactarse el arbitramento técnico cuya conformacion se sujetara
alas normas del Cédigo de Comercio.

Los arbitros deberdn ser profesionales en la respectiva materia y haber
cumplido con las normas legales que regulan el ejercicio de la profesion.

Para pactar esta clausula debera tenerse en cuenta lo previsto en el paragrafo
del articulo 24 de este estatuto.

Los anteriores articulos ratifican lo expresado en la legislacion anterior
y acogen lo expuesto por la jurisprudencia administrativa citada. Como
puede deducirse de las normas transcritas, el arbitraje podia utilizarse
respecto a toda clase de contratos administrativos, pero los arbitros
nunca serian competentes para conocer controversias sobre actos ad-
ministrativos en los cuales se hiciera uso de las clausulas exorbitantes
(caducidad, terminacién unilateral, interpretacidn unilateral y modifi-
cacion unilateral), situacion que incluso fue reiterada en el paragrafo
del articulo 24 donde se excluia de la competencia arbitral lo decidido
en ejercicio de la potestad de interpretacién unilateral.
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Mas adelante, en el Decreto 2279 de 1989 citado, denominado Estatuto
Arbitral, se recogieron las diversas normas vigentes sobre el arbitra-
mento que hasta la fecha se encontraban dispersas en las legislaciones
comerciales y civiles, pero no se previé nada en particular en relacién
con el arbitraje administrativo. Lo propio ocurrié con las normas que
modificaron ese estatuto arbitral, como la Ley 23 de 21 de marzo de
1991231y el Decreto 2591 de 19 de noviembre de 1991%%, las cuales se
limitaron a establecer regulaciones generales en materia de arbitraje.

En suma, no fue sino hasta la década de los 1960 que la legislacién
colombiana empez6 a aceptar de manera expresa la utilizacion del ar-
bitraje en los contratos administrativos. Sin embargo, tanto desde el
punto de vista legislativo como desde la perspectiva de su interpreta-
cion jurisprudencial, siempre quedd claro que la competencia arbitral
no permitia el conocimiento de la legalidad de los actos administra-
tivos. Como puede verse, la interdiccion del arbitraje de actos admi-
nistrativos contractuales tuvo un origen sobre todo legislativo, esto es,
no se trataba de una prohibicidn sustancial, sino la mera aplicacién e
interpretacion del derecho positivo, de tal manera que no se preveian
razones de fondo que impidieran que un tribunal de arbitramento pu-
diera juzgar la legalidad de un acto administrativo cuando la legisla-
cion lo autorizara.

2. Situacion posterior a la Constitucion Politica de 1991

Como ya se explicé, la posibilidad de acudir a mecanismos alternativos
de solucion de conflictos se elevd a rango constitucional en la Carta
Politica de 1991. En efecto, en el articulo 116, modificado por el Acto
Legislativo 3 de 19 de diciembre de 2002233, se establecio:

231 Diario Oficial, n.2 39.752, de 21 de marzo de 1991, disponible en [http://www.suin-juris-
col.gov.co/viewDocument.asp?ruta=Leyes/1579595].

232 Diario Oficial, n.2 40.165, de 19 de noviembre de 1991, disponible en [http://www.suin-
juriscol.gov.co/viewDocument.asp?ruta=Decretos/1470723].

233 Diario Oficial, n.2 45.040, de 20 de diciembre de 2002, disponible en [http://www.suin-
juriscol.gov.co/viewDocument.asp?ruta=Acto/1825680].
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Los particulares pueden ser investidos transitoriamente de la funcién de
administrar justicia en la condicién de jurados en las causas criminales,
conciliadores o en la de arbitros habilitados por las partes para proferir fallos
en derecho o en equidad, en los términos que determine la ley”.

Asi, sin ofrecer mayor detalle sobre la forma, se llev6 a cabo un cam-
bio de perspectiva sustancial al autorizar a los particulares para que
impartan justicia, y al hacerlo, se promovieron y protegieron los meca-
nismos alternativos de solucién de conflictos.

El siguiente elemento que se extrae del articulo constitucional citado
es la transitoriedad de tal investidura: la competencia arbitral tiene un
limite temporal claro y no se funge “como juez” por tiempo ilimitado.
Actuar como arbitro no constituye ningun tipo de nombramiento pu-
blico ni de facultad ilimitada en las funciones ni en el tiempo. Se trata
de cumplir con una tarea, y una vez concluida esta la condicion y atri-
buciones de arbitro cesan.

En el articulo 116 también se indica que “los particulares podran ser
investidos de la funcion de administrar justicia en la condicién de ar-
bitros habilitados por las partes para proferir fallos en derecho o en
equidad”. De esta enunciacion se desprenden un tercer y un cuarto ele-
mento: por una parte, que la habilitacion que se otorga a estos particu-
lares tiene como finalidad la de “proferir fallos en derecho o en equi-
dad, en los términos que determine la ley”, es decir, se consideran por
igual validas las dos formas en las que se puede fallar: con fundamento
en una norma imperativa, o con fundamento en lo que se considera
razonable y justo, siempre y cuando las partes involucradas en la con-
troversia que motiva la designacion de uno o mas arbitros les hayan
habilitado para decidir. Esta debe ser una determinacion de las partes
al momento de facultarlos para tal funciéon y no puede imponerla ni
tomarla un tercero.

En cuarto lugar, que la decision del arbitro tiene la misma validez y
obligatoriedad que la de un juez: se trata de un fallo, con independen-

cia de que se fundamente en equidad o en derecho.

Por ultimo, es claro el mandato constitucional al Poder Legislativo para
que surta las reglas en la materia, debiendo definir el modo en que
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debe desarrollarse tanto un tramite conciliatorio como un proceso ar-
bitral. En cumplimiento de dicha orden se han expedido, entre otras,
la Ley 446 de 1998 ya citada cuyo principal objeto fue la organizacién
del acceso a la justicia y la materializacién del uso de los mecanismos
alternativos de solucién de conflictos y la Ley 1563 de 2012 que esta-
blecié un nuevo estatuto arbitral.

El punto de partida para efectos de la hip6tesis de trabajo es la Ley
80 de 1993 (Estatuto General de Contratacién de la Administracién
Publica), de modo especifico, el articulo 68, que establecid la posibili-
dad de acudir a cualquiera de los instrumentos de solucién de conflic-
tos a fin de evitar la obstruccién en el desarrollo de la funcién publica
por medios contractuales:

Articulo 68. De la utilizacion de mecanismos de solucion directa de las
controversias contractuales. Las entidades a que se refiere el articulo 2.2 del
presente estatuto y los contratistas buscaran solucionar en forma agil, rapida
y directa las diferencias y discrepancias surgidas de la actividad contractual.

Para tal efecto, al surgir las diferencias acudiran al empleo de los mecanismos
de solucién de controversias contractuales previstos en esta ley y a la
conciliacién, amigable composicidn y transaccién.

Paragrafo. Los actos administrativos contractuales podran ser revocados
en cualquier tiempo, siempre que sobre ellos no haya recaido sentencia
ejecutoriada.

Si bien el articulo 68 no menciona de manera directa el arbitraje, si
hace una referencia general a la transaccién —que es uno de los modos
mediante los cuales se termina judicialmente tanto el litigio pendiente
como el eventual, de acuerdo con lo estipulado en el articulo 2469 del
Cédigo Civil-?** asi como a los mecanismos agiles y rapidos de solucion
de controversias, dentro de los cuales se encuentra el arbitraje.

Del articulo 68 de la Ley 80 de 1993 se desprende un mandato expreso
del legislador y no una simple potestad facultativa de la entidad esta-

234 “Articulo 2469. Definicién de la transaccién. La transaccion es un contrato en que las par-
tes terminan extrajudicialmente un litigio pendiente o precaven un litigio eventual. // No
es transaccion el acto que sélo consiste en la renuncia de un derecho que no se disputa”.
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tal contratante. Desde 1993 es un deber de todas las partes solucionar
las controversias surgidas con ocasion de la relacién contractual de la
forma mas agil, rapida y directa posible, precepto que es reiterado en
el articulo 25-5 de la misma Ley 80 de 1993, en virtud del cual una de
las manifestaciones del principio de economia se encuentra en adoptar
“procedimientos que garanticen la pronta solucién de las diferencias
y controversias que con motivo de la celebracién y ejecucion del con-
trato se presenten”. Esto, porque se contrata para cumplir con los fines
enunciados en el articulo 3.2 del Estatuto General de Contratacion de
la Administracién Publica (v. gr., la prestacion de un servicio publico,
la satisfacciéon de un derecho, el cumplimiento de una funcién social,
etc.)?.

Con fundamento en lo anterior se incluyeron normas que establecian
la conciliacién como requisito de procedibilidad tanto en la Ley 640 de
5 de enero de 2001%¢, como en la Ley 1285 de 2009%7 y la Ley 1367 de
2009 ya citada®s,

235 “Articulo 3.2 De los fines de la contratacion estatal. Los servidores publicos tendran en
consideracion que al celebrar contratos y con la ejecucidon de los mismos, las entidades
buscan el cumplimiento de los fines estatales, la continua y eficiente prestacion de los
servicios publicos y la efectividad de los derechos e intereses de los administrados que
colaboran con ellas en la consecucién de dichos fines. // Los particulares, por su par-
te, tendran en cuenta al celebrar y ejecutar contratos con las entidades estatales que,
ademas de la obtencidon de utilidades cuya proteccién garantiza el Estado, colaboran con
ellas en el logro de sus fines y cumplen una funcion social que, como tal, implica obliga-
ciones”.

236 “Por la cual se modifican normas relativas a la conciliacién y se dictan otras disposicio-
nes”, Diario Oficial, n.2 44.282, de 5 de enero de 2001, disponible en [http://www.suin-
juriscol.gov.co/viewDocument.asp?ruta=Leyes/1665202].

237 Por medio de la cual se reforma la Ley 270 de 1996 -Ley Estatutaria de la Administracién
de Justicia-.

238 Respecto de estos desarrollos normativos, se encuentra en el Manual para la Conciliacién
en lo Contencioso Administrativo, elaborado por la Procuraduria General de la Nacidn,
el siguiente recuento legislativo: “La Ley 640, expedida en 2001, ya habia consagrado la
conciliacién extrajudicial como requisito de procedibilidad en asuntos contencioso ad-
ministrativos, pero sometié su entrada en vigor a una condicién [13] que no se lleg6 a
presentar durante la vigencia de dicha norma y, por lo tanto, en esta materia nunca entré
a regir el requisito dispuesto en dicha ley. En efecto, el Ministerio de Justicia mediante la
Resoluciéon 198 de 2002, determiné que “no se dan los presupuestos para determinar la
entrada en vigencia de la conciliacién extrajudicial en derecho como requisito de pro-
cedibilidad para acudir ante la jurisdiccién de lo contencioso administrativo en ningin
distrito judicial del pais. Posteriormente, la Ley 1285 de 2009 estableci6 en su articulo
13 que “[a] partir de la vigencia de esta ley, cuando los asuntos sean conciliables, siempre
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De otra parte, del paragrafo del articulo 68 de la Ley 80 de 1993 se des-
prende el limite para revocar un acto administrativo de caracter con-
tractual: la revocacion es posible siempre y cuando sobre el acto no se
haya proferido una sentencia ejecutoriada, disposiciéon que continuta vi-
gente®®. Al respecto, CARLOS BETANCUR JARAMILLO considero hace poco:

porvoluntad dellegisladoryparafacilitarlaoperanciadelosmediosalternativos
de solucidn en los conflictos contractuales, podra la administracion dejar sin
efectos esos actos aun estando en marcha el proceso, excepcionandose asf la
regla general®*.

Mas adelante complementa el mismo punto:

De no haberse contemplado esta salida, los conflictos contractuales, en la
mayoria delos casos derivados de esta clase de actos, no podrian solucionarse a
través de mecanismos alternativos, contraridndose asi el querer del legislador,
el cual en la citada Ley 80 propende por dichas vias de solucién y ordena a las
entidades que no las prohiban (art. 68 y ss.)?*.

constituira requisito de procedibilidad de las acciones previstas en los articulos 85, 86
y 87 del Cddigo Contencioso Administrativo o en las normas que lo sustituyan, el ade-
lantamiento del tramite de la conciliacidn extrajudicial”. La anterior disposicidn, por ha-
llarse —entonces- contenida en proyecto de ley estatutaria, fue objeto de control previo
de constitucionalidad por parte de la Corte Constitucional y fue declarada exequible. Sin
embargo, el inciso segundo del mencionado articulo 13 fue declarado inexequible. Dicho
inciso era del siguiente tenor: “Las conciliaciones judiciales y extrajudiciales tinicamente
requeriran revision de la jurisdiccién de lo contencioso administrativo cuando asi lo so-
licite y sustente el Ministerio Publico, dentro de los tres (3) dias siguientes a su celebra-
cion. Dicha solicitud sélo sera procedente en los casos en que el Ministerio Publico con-
sidere que los términos de la respectiva conciliacidn resultan contrarios al ordenamiento
vigente o lesivos para el patrimonio publico”. Por lo anterior, en caso de que las partes
efectivamente concilien en asuntos contenciosos administrativos, el respectivo acuerdo
siempre habra de ser sometido a aprobacién por parte del 6rgano competente de la Juris-
diccién Contencioso Administrativa. Es importante resaltar que la normatividad anterior
ala Ley 1285 mantiene su vigencia en cuanto no sea contraria a su contenido y que, pos-
teriormente, el Gobierno Nacional expidi6 el Decreto Reglamentario 1716 de 2009. Asi
mismo resulta de la mayor trascendencia la expedicion, el 21 de diciembre de 2009, de la
Ley 1367, cuyo objeto es “implementar y fortalecer la institucién de la conciliacién en la
jurisdiccién de lo contencioso administrativo; promoviendo asi la cultura de la concilia-
cion con la oportuna solucién de los conflictos entre el Estado y los ciudadanos”.

239 Vale la pena tener en cuenta que los articulos 68 y 69 de la Ley 80 de 1993 no fueron
modificados o derogados por el Estatuto de Arbitraje (Ley 1563 de 2012 cit.).

240 CARLOS BETANCUR JARAMILLO. Derecho procesal administrativo, 7.2 ed., Medellin, Sefial
Editora, 2009, p. 222.

241 Idem.
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La determinacion de que la solucién directa de las controversias con-
tractuales constituya un requisito de procedibilidad no es la inica ma-
nifestacion legislativa encaminada a promover la rapida solucién de
los conflictos derivados de una relacién estatal. En el articulo 69 de la
Ley 80 de 1993 se vetd la posibilidad de que una entidad contratante
establezca clausulas a través de las cuales se evite a. Acudir a los me-
canismos de solucidn directa; o b. Estipular la cldusula compromisoria
o la celebracion de pactos arbitrales, en los siguientes e inequivocos
términos:

Articulo 69. De la improcedencia de prohibir la utilizacién de los mecanismos
de solucién directa. Las autoridades no podran establecer prohibiciones a la
utilizacion de los mecanismos de solucidn directa de las controversias nacidas
de los contratos estatales.

Las entidades no prohibirdn la estipulacion de la cldusula compromisoria o la
celebracion de compromisos para dirimir las diferencias surgidas del contrato
estatal. (Resaltado fuera del texto).

Asi mismo, el Estatuto General de Contratacién de la Administracion
Publica consagro6 en los articulos 10.2, 71 y 72 normas muy importan-
tes parala aplicacion del arbitraje en materia administrativa, pues ade-
mas de permitir su utilizacién en los contratos estatales, sefialan que
este debe ser en derecho, que el nimero de arbitros puede ser uno o
tres segun el caso, que el tribunal de arbitramento puede ampliar el
término de duracion del Tribunal y que existen unas causales especia-
les de anulacién del laudo, entre otras reglas especiales. Las anteriores
disposiciones fueron derogadas por el nuevo Estatuto Arbitral.

Con posterioridad a la expedicion del Estatuto General de Contratacién
de la Administracién Publica (Ley 80 de 1993), a través del articulo 8.2
de la Ley 270 de 7 de marzo de 1996%*? se concretd con mayor detalle
la posibilidad de solucionar desavenencias por medio de mecanismos
alternativos, sin acudir a la jurisdiccién institucional del Estado, y se
aclaré que tales mecanismos no constituyen una justicia paralela a las
jurisdicciones ordinarias, toda vez que su control corre por parte de las

242 Diario Oficial, n.2 42.745, de 15 de marzo de 1996, disponible en [http://www.suin-juris-
col.gov.co/viewDocument.asp?ruta=Leyes/1657238].
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autoridades judiciales. Tras la modificacion del articulo 3.2 de la Ley
1285 de 2009 ya citada, la norma establece:

Articulo 8.2 Mecanismos alternativos. La ley podra establecer mecanismos
alternativos al proceso judicial para solucionar los conflictos que se presenten
entre los asociados y sefialard los casos en los cuales habra lugar al cobro de
honorarios por estos servicios.

Excepcionalmente la ley podra atribuir funciones jurisdiccionales a ciertas
y determinadas autoridades administrativas para que conozcan de asuntos
que por su naturaleza o cuantia puedan ser resueltos por aquellas de manera
adecuada y eficaz. En tal caso la ley sefialard las competencias, las garantias
al debido proceso y las demds condiciones necesarias para proteger en forma
apropiada los derechos de las partes. Contra las sentencias o decisiones
definitivas que en asuntos judiciales adopten las autoridades administrativas
excepcionalmente facultadas para ello, siempre procederan recursos ante
los 6rganos de la Rama Jurisdiccional del Estado, en los términos y con las
condiciones que determine la ley.

Los particulares pueden ser investidos transitoriamente de la funcién de
administrar justicia en la condicién de conciliadores o en la de arbitros
debidamente habilitados por las partes para proferir fallos en derecho o en
equidad.

El Consejo Superior de la Judicatura, en coordinaciéon con el Ministerio del
Interior y Justicia, realizara el seguimiento y evaluacion de las medidas que
se adopten en desarrollo de lo dispuesto por este articulo y cada dos afios
rendiran informe al Congreso de la Republica. (Resaltado fuera del texto).

De la norma transcrita resulta inequivoca la intencién del legislador
de que por via legal se determine el alcance de la competencia para
impartir justicia por quien no hace parte de la rama judicial, con el
propésito de proteger a las partes, para que al acudir a los mecanismos
alternativos de solucion de conflictos -como el arbitraje- se les garan-
tice el respeto de sus derechos fundamentales, en particular el derecho
al debido proceso®®. Con ello se reitera la regla constitucional en el

243 Derecho que hace parte del catdlogo de derechos fundamentales expresamente consa-
grado en la Constitucion Politica asi: “Articulo 29. El debido proceso se aplicara a toda
clase de actuaciones judiciales y administrativas. // Nadie podra ser juzgado sino confor-
me a leyes preexistentes al acto que se le imputa, ante juez o tribunal competente y con
observancia de la plenitud de las formas propias de cada juicio. // En materia penal, la ley
permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se aplicara de preferencia a la restrictiva
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sentido de que es el legislador el competente para establecer las condi-
ciones y los limites para acudir al arbitraje y a los demas mecanismos
de solucion de controversias contractuales.

En el numeral 3 del articulo 13 de la Ley 270 de 1996 ya citada, de
acuerdo con el texto modificado por el articulo 6.2 de la Ley 1285 de
2009, se contempl6 ademas:

Articulo 13. Del ejercicio de la funcién jurisdiccional por otras autoridades y por
particulares. Ejercen funcidn jurisdiccional de acuerdo con lo establecido en la
Constitucion Politica:

[..]

3. Los particulares actuando como conciliadores o arbitros habilitados por las
partes, en los términos que senale la ley. Tratdndose de arbitraje, en el que no
sea parte el Estado o alguna de sus entidades, los particulares podrdn acordar
las reglas de procedimiento a seguir, directamente o por referencia a la de un
Centro de Arbitraje, respetando, en todo caso los principios constitucionales
que integran el debido proceso?*. (Resaltado fuera del texto).

Mas adelante, la Ley 446 de 1998, como ya se dijo, compil6 una serie de
normas referidas a los mecanismos alternativos de solucién de conflic-
tos que se hallaban dispersas. En el articulo 111 de dicha compilacién
normativa se definia el arbitraje de la siguiente manera:

El arbitraje es un mecanismo por medio del cual las partes involucradas en un
conflicto de caracter transigible, defieren su solucién a un tribunal arbitral, el
cual queda transitoriamente investido de la facultad de administrar justicia,
profiriendo una decisién denominada laudo arbitral.

o desfavorable. // Toda persona se presume inocente mientras no se la haya declarado
judicialmente culpable. Quien sea sindicado tiene derecho a la defensa y a la asistencia
de un abogado escogido por él, o de oficio, durante la investigacion y el juzgamiento; a un
debido proceso publico sin dilaciones injustificadas; a presentar pruebas y a controvertir
las que se alleguen en su contra; a impugnar la sentencia condenatoria, y a no ser juzgado
dos veces por el mismo hecho. // Es nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con vio-
lacién del debido proceso”.

244 Cfr. CorRTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-713 de 15 de julio de 2008, M. P: CLARA
INES VARGAS HERNANDEZ, disponible en [http://www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/2008/C-713-08.htm], mediante la cual se declaré condicionalmente exequible
el numeral citado en el entendido de que las partes, al acordar el procedimiento arbitral,
deben respetar lo dispuesto por las leyes especiales que regulen la materia.
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De la anterior definicién legal se desprendian varias condiciones para
el desarrollo de esta institucion juridica, las cuales se desarrollaran
mas adelante. Sin embargo, vale la pena introducirlas en forma bre-
ve, para sefialar los cambios establecidos en el nuevo régimen arbitral
(Ley 1563 de 2012):

a. El asunto objeto de arbitraje debe ser transigible (o bien relativo a
derechos de libre disposicion, en el nuevo estatuto): no se permitira
transigir sobre cuestiones que afecten el orden publico ni sobre dere-
chos ajenos. El tema de la transaccion y los derechos de libre disposi-
cién se aborda con mayor detalle en el siguiente acapite.

b. El fallo debe ser promulgado por un tribunal arbitral, es decir, com-
puesto por arbitros, quienes se escogen en funcion de profundos y de-
mostrados conocimientos sobre una materia en particular. La decision
se toma a través de un laudo arbitral. Dicho laudo debe contener no
solo la soluciéon que las partes deberan acoger, sino los fundamentos de
esta y tiene como efecto su transito a cosa juzgada.

c. La funcidn judicial otorgada al tribunal de arbitramento es transito-
ria: una vez solucionada la controversia para la cual se convoca, cesa su
competencia para impartir justicia.

Resumiendo las anteriores condiciones, se tiene que el arbitraje es un
mecanismo alternativo de solucién de conflictos, consistente en que
los sujetos de una controversia (de acuerdo con el nuevo estatuto) en
la que se involucren derechos de libre disposicién, o bien cuando la ley
lo autorice, renuncian en forma voluntaria a acudir a la administracién
de justicia para solicitar el reconocimiento de sus pretensiones y, en
su defecto y de conformidad con la Constitucion, le otorgan facultades
especiales propias de la jurisdiccién a particulares expertos, denomi-
nados arbitros, quienes administraran justicia en ese caso especifico, a
través de una decisiéon que se materializara en un laudo arbitral.
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3. Reglas especiales para el arbitraje administrativo en el nuevo
Estatuto Arbitral (Ley 1563 de 2012)

El nuevo Estatuto del Arbitraje, al definir la institucién juridica que nos
ocupa, ya no menciona la transigibilidad del objeto que se somete a
conocimiento de los arbitros, sino la libre disposicion de los derechos
sobre los cuales el tribunal decidira. Los demas elementos pueden con-
siderarse intactos. La definicién que regira en adelante es la siguiente:

Articulo 1.2 Definicion, modalidades y principios. El arbitraje es un mecanismo
alternativo de solucién de conflictos mediante el cual las partes defieren a
arbitros la solucion de una controversia relativa a asuntos de libre disposicion
o aquellos que la ley autorice. (Resaltado fuera del texto).

A través de esta nueva norma se sigue el modelo espafiol y peruano.
El objetivo del legislador -y del Gobierno Nacional teniendo en cuenta
que el Estatuto de Arbitraje fue iniciativa del Poder Ejecutivo- fue am-
pliar la competencia de los tribunales de arbitramento. Asi consta en la
Gaceta de Congreso n.° 542 de 29 de julio de 2011:

Se amplia el marco de los asuntos que pueden adelantarse mediante arbitraje,
promoviendo asi su desarrollo y utilizaciéon. No sélo podran ser objeto de
arbitraje aquellos asuntos transigibles sino todos aquellos que el legislador
indique. El punto no sera necesariamente que la materia sobre la que verse
sea transigible, sino que el legislador podria indicar otros asuntos.

Pero ademas, debe destacarse que en el ultimo inciso del articulo 1.2
de la Ley 1563 de 2012 se hacen varias previsiones especiales cuando
una de las partes que acude al arbitraje es una entidad publica: una,
que todas las controversias contractuales son arbitrables, incluyendo
las relacionadas con los efectos econémicos de los actos administrati-
vos; dos, que la decision debe ser siempre en derecho. Sefiala la norma:

En los tribunales en que intervenga una entidad publica o quien desempefie
funciones administrativas, si las controversias han surgido por causa o con
ocasion de la celebracion, desarrollo, ejecucion, interpretacién, terminacion y
liquidacidn de contratos estatales, incluyendo las consecuencias econémicas de
los actos administrativos expedidos en ejercicio de facultades excepcionales, el
laudo deberd proferirse en derecho. (Resaltado fuera del texto).
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La Ley 1563 de 2012 consagra, ademas de las normas mencionadas en
relacion con la arbitrabilidad de las controversias contractuales de las
entidades estatales, las siguientes reglas especiales para los arbitrajes
administrativos®*:

a. Cuando la controversia verse sobre contratos celebrados por una
entidad publica o quien desempefie funciones administrativas, el pro-
ceso se tramitara ante un centro de arbitraje, lo cual implica que es
un arbitraje institucional, pero desde el punto de vista de las normas
de tramite aplicables el proceso se regira por las reglas sefialadas en
el Estatuto de Arbitraje, lo cual implica que se tratard de un arbitraje
legal (arts. 2.2 y 58).

b. A los arbitros y secretarios les queda prohibido desempefiarse en
simultdneo como tales en mas de cinco tribunales de arbitraje en que
intervenga como parte una entidad publica o quien ejerza funciones
administrativas en los conflictos relativos a estas (art. 8.2). De modo
adicional, debe precisarse que el articulo 14 de la Ley 1682 de 2013
sefala que cuando el arbitraje versa sobre un contrato de infraestruc-
tura de transporte, el limite al nimero de arbitrajes se reduce a tres
tribunales.

c. En los procesos arbitrales en los cuales sea demandada una entidad
publica, el respectivo centro de arbitraje debera remitir, como requisi-
to adicional de tradmite, comunicacién a la Agencia Nacional de Defensa
Juridica del Estado, informando de la presentacién de la demanda (art.
12).

d. En los arbitrajes administrativos, ademas de las causales de impe-
dimento y recusacion a las cuales hace referencia el Estatuto Arbitral,
también son aplicables las previstas en el Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo®*®, tanto para las
autoridades administrativas como para los jueces, las previstas para

245 Cfr. LIBARDO RODRIGUEZ RODRIGUEZ. Derecho administrativo general y colombiano, 18.2
ed., Bogota, Temis, 2013, pp. 587 y ss.
246 Ley 1437 de 2011, cit.
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los jueces en el Cédigo General del Proceso?"” y las sefialadas en el
Cédigo Disciplinario Unico® (art. 16).

e. Para la practica de medidas cautelares, ademas de la posibilidad de
comisionar a los jueces civiles municipales o del circuito del lugar en
donde deba practicarse la medida, el tribunal de arbitraje podra comi-
sionar al juez administrativo, si lo considera conveniente. Es decir, el
juez administrativo se constituye de modo eventual en un auxiliar del
tribunal en el cumplimiento de su funcién judicial (art. 32).

f.En cuanto alos recursos de anulacion y revision, estatuye que la inter-
posicion del citado recurso suspende el cumplimiento de lo resuelto en
el laudo, siempre y cuando la entidad publica condenada asi lo solicite
-no opera en forma automatica- (art. 42) y que la Seccién Tercera de
la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado es com-
petente para conocer de los recursos de anulacién y revision de laudos
arbitrales en los que intervenga una entidad publica (art. 46 de la Ley
1563 de 2012 y 104-7 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo).

g. El Ministerio Publico esta facultado para actuar en los procesos arbi-
trales y en los tramites de amigable composicion en los que intervenga
una entidad publica, en defensa del orden juridico, del patrimonio pu-
blico y los derechos y garantias fundamentales. Con dicho propdsito,
el centro de arbitraje o los amigables componedores informaran a la
Procuraduria General de la Nacion sobre la fecha en la que se realiza-
ra la instalacion del respectivo tribunal de arbitraje o la diligencia de
apertura, segiin corresponda (art. 49).

Como ya se expres0, a las normas especiales del Estatuto Arbitral la
Ley 1682 de 2013 adicioné otras para los arbitrajes que versen sobre
contratos relativos a infraestructura de transporte. En concreto, sefiala
el articulo 14 de la citada ley como reglas especiales:

247 Ley 1564 de 12 de julio de 2012, Diario Oficial, n.2 48.489, de 12 de julio de 2012, dispo-
nible en [http://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.asp?ruta=Leyes/1683572].

248 Ley 734 de 5 de febrero de 2002, Diario Oficial, n.2 44.708, de 13 de febrero de 2002, dis-
ponible en [http://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.asp?ruta=Leyes/1667339].
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a) Las decisiones proferidas en ejercicio de los mecanismos alternativos de
solucién de controversias, relativas al contrato, deberan proferirse en derecho;

b) Las partes podran acordar los asuntos juridicos, técnicos o financieros que
someteran a decision, total o parcialmente;

c) Tanto los arbitros como los amigables componedores no tendran
competencia para pronunciarse sobre la legalidad de los actos administrativos
expedidos en ejercicio de facultades excepcionales;

d) En caso de pactarse el uso del amigable componedor, la entidades objeto
de la presente ley deberan incluir en la clausula respectiva las reglas que
garanticen los derechos de igualdad, publicidad, contradiccién y defensa;

e) El ejercicio de dichos mecanismos no suspendera de manera automatica el
ejercicio de las facultades ajenas al derecho comtin de que gocen las entidades
contratantes, salvo que medie medida cautelar decretada en los términos del
Capitulo x1 del Titulo v de la Parte Segunda de la Ley 1437 de 2011 o demas
normas que le adicionen, modifiquen o sustituyan;

f) Queda prohibido a las entidades publicas objeto de la presente ley,
nombrar los integrantes del panel arbitral o de amigable componedor en la
clausula compromisoria relativa o inequivocamente referida al contrato, o
a documentos que hagan parte del mismo en los pliegos de condiciones. Se
seguiran las reglas de nombramiento de la Ley 1563 de 2012;

g) Las entidades contratantes deberan definir desde los pliegos de condiciones
el perfil de los arbitros y amigables componedores, de tal manera que sus
condiciones personales y profesionales, sean idoneas respecto del objeto del
contrato y las actividades a desarrollar por las partes;

h) Ningun arbitro, amigable componedor o secretario podra desempeifiarse
simultineamente como tal, en mas de tres (3) tribunales o amigable
componedor en que intervenga como parte una entidad publica objeto de la
presente ley, o en los conflictos relativos a estas;

i) Las entidades objeto de la presente ley deberan en las clausulas
compromisorias limitar los honorarios de los arbitros o de los amigables
componedores. En caso de que la clausula respectiva no disponga de férmula
de reajuste, el limite no podra ser modificado ni actualizado por los arbitros o
los amigables componedores;

j) Las entidades publicas incluiran los costos y gastos que demanden el uso de
tales mecanismos en sus presupuestos.
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Como puede verse, en los tltimos tiempos, en especial con posterioridad
a la Constitucién Politica de 1991, el derecho colombiano se inscribe en
la tendencia de América Latina de establecer cada dia mas un impor-
tante nimero de reglas especiales aplicables a los arbitrajes adminis-
trativos, dando vigor a la utilizacion de este instrumento de solucién de
controversias en materia de contratos de la Administracién Publica.

En virtud de lo expuesto sobre las caracteristicas de este mecanismo
alternativo de solucion de conflictos, se concluye: el arbitraje es una
herramienta promovida y amparada por la Constitucién, por medio de
la cual los sujetos en conflicto pueden optar por no acudir a la justicia
ordinaria para resolverlo, siempre y cuando la controversia correspon-
da a una materia sobre la cual todas las partes involucradas tengan
libertad de disposicién o estén autorizadas por la ley; a cambio, por
ejercicio libre de su voluntad, le otorgan facultades temporales a un
tercero para que dirima el litigio y emita un fallo denominado laudo
arbitral, el cual surtira los efectos de cosa juzgada.

C. Posiciones de la jurisprudencia en cuanto a la arbitrabilidad de
las controversias relacionadas con actos administrativos

La regulacion legal de la actividad contractual podria considerarse
completa y suficiente. Sin embargo, las interpretaciones impuestas
por la jurisprudencia resultan ser el mayor inconveniente para la ley
contractual, debido a que los criterios establecidos en las sentencias
responden al momento social o politico en que se produce la decisiéon y
en gran parte reflejan los escandalos que rodean a la contratacién pu-
blica. De esta forma, la justicia, que por tradicién se representa ciega,
aparece con los ojos y los oidos bien abiertos para adecuar sus decisio-
nes a las convulsiones mediaticas del momento. Esta tendencia atenta
sin duda contra el principio de legalidad y genera inseguridad juridica
no solo en quienes recurren a la administracion de justicia, sino entre
los contratistas privados, en razén a que unos y otros han visto como
dia tras dia la justicia ordinaria se ha visto intervenida por intereses
politicos, por conveniencias econémicas, por un claro proteccionismo
al Estado, por la pérdida de imparcialidad, a todo lo cual se suma la
demora aberrante en las decisiones que favorecen las malas adminis-
traciones y el desangre al erario.
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En ese contexto pueden observarse varias etapas en las variaciones
jurisprudenciales en materia de arbitrabilidad de las controversias
donde se debaten actos administrativos contractuales. Esas etapas po-
demos identificarlas como a continuacién detallamos.

1. Primera etapa: interdiccion absoluta de la arbitrabilidad de
las controversias sobre actos administrativos

La posicién del Consejo de Estado en torno a la naturaleza especial de
los actos administrativos contractuales y su jurisdiccion ha tenido di-
ferentes matices y connotaciones de acuerdo con la norma que rige el
momento histdrico de la decision.

En vigencia de la Ley 4.2 de 1964 ya citada, que como lo vimos no men-
cionaba prohibicion alguna en relacién con las controversias suscepti-
bles de ser conocidas por un tribunal de arbitramento, consideré que
frente al pacto de cldusulas compromisorias la competencia de estos
se limitaba, de manera exclusiva y excluyente, a los conflictos de ca-
racter econdmico que surgieran de los actos administrativos unilate-
rales, respetando la autonomia de la voluntad privada expresada por
los sujetos contratantes en el acuerdo, y reservando a la jurisdiccién
contencioso administrativa la controversia respecto a la legalidad de
tales actos. Expreso el Consejo de Estado con base en la Sentencia de 5
de septiembre de 1968:

a) En principio, las Cladusulas de declaraciéon administrativa de caducidad y la
compromisoria se excluyen, pues corresponden la una al concepto de contrato
de derecho privado y la otra al Contrato administrativo, a menos que se pacten
sobre causales diferentes, porque la primera es una prerrogativa del Estado
de caracter publico que este no puede renunciar ni dejar de ejercer, hecha la
salvedad de los casos en que asi lo autorice expresamente la ley;

b) Siguiendo ese razonamiento, la cldusula de caducidad administrativa
no se puede omitir en los contratos en que la administracién esté obligada
legalmente a celebrarlos como administrativos u opte, cuando para ello la
faculte la ley, por las reglas del derecho publico en la contratacion pues asi lo
exige imperativamente el articulo 254 del C. C. A., por via general, respecto de
los contratos en él enumerados y lo disponen también para los contratos de
los establecimientos publicos, de las empresas industriales y comerciales del
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Estado y las sociedades de economia mixta los articulos 32 y 34 del Decreto
3130 de 26 de diciembre de 19682#;

c) No puede admitirse en ninglin caso, que se entienda que la clausula
compromisoria desplace o sustituya la de caducidad y, en todo caso, la segunda
ha de prevalecer sobre la primera por ser de orden publico;

d) El pacto compromisorio por parte de la administracidn publica requiere la
autorizacidn legal expresa, siendo como es excepcional su utilizacion o sea que,
mientras la de caducidad es de obligatoria incorporacién en los contratos de la
administracion a que se refiere el articulo 254 del C. C. A., la compromisoria es
apenas opcional, y tal opcion solo existe cuando explicitamente la consagra la
ley, como en el caso de la consulta, segtin la prevision del articulo 13 de la Ley
4.2de 1964,y el arbitraje por diferencias técnicas en los contratos de concesion
de petroéleos, facultado por los articulos 10.2, 11,98 y 99 del respectivo Codigo,
asi como en el campo del derecho privado el articulo 2471 del C. C. exige poder
especial para la transaccion;

e) Habiendo en los contratos administrativos estipulaciones de naturaleza
reglamentaria impuestas por la ley y estipulaciones de caracter propiamente
contractual, que son las que versan sobre las relaciones patrimoniales y
financieras de los contratos, debe aceptarse que la clausula compromisoria
Unicamente puede convenirse en relacion con esta segunda parte de tales
contratos, mas nunca en lo tocante a los aspectos regulados directamente
por la ley, no siendo susceptibles tales materias de decision arbitral sino de
aplicacion forzosa.

Las conclusiones que se han deducido de la mencionada jurisprudencia,
en el sentido de que la aplicacion de la clausula compromisoria en el
campo administrativo es excepcional y restrictiva, obedecen a que es una
institucion del campo del derecho privado o de la autonomia de la voluntad,
principio contrario al que rige en el publico que es el del sometimiento de
la administracidn a la ley, sin que esta pueda hacer sino aquello para lo cual
estd legalmente autorizada, teniendo que obrar siempre secundum legem,
principio fundamental en el Estado de derecho. Por consiguiente, no parece
légico admitir un uso intensivo o frecuente de esta estipulacion, porque en
el orden doctrinario se llegaria a desvirtuar y desdibujar el concepto de
“contrato administrativo”, al debilitar las ventajas de la administracién en su
deber de proteger los servicios como titular del interés publico?°.

249 Diario Oficial, n.2 32.678, de 17 de enero de 1969, disponible en [http://www.funcionpu-
blica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=2763].

250 CoNsEJo DE ESTADO, SALA DE CONSULTA Y SERVICIO CIVIL. Concepto de 12 de julio de 1972,
radicacion 656, C. P.: Luis CARLOS SACHICA.
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Mas adelante, en vigencia del Decreto 150 de 1976 ya citado que pro-
hibia recurrir al arbitraje cuando se tratara de controversias relaciona-
das con la utilizacion de la clausula de caducidad, la Seccién Tercera del
Consejo de Estado, basada en similares consideraciones a las expues-
tas por la Sala de Consulta y Servicio Civil, reiteré que los tribunales de
arbitramento no eran competentes para conocer de las controversias
donde se juzgara cualquier aspecto de un acto administrativo contrac-
tual®®l.,

En suma, en esta primera etapa de la evolucién jurisprudencial, la ju-
risprudencia administrativa restringié la competencia de los tribuna-
les de arbitramento en cuanto al juzgamiento de la validez y los efectos
de los actos administrativos contractuales, basada, de una parte, en los
textos legales que habilitan a la administracién para la utilizacion del
arbitraje y, de otra, en la especialidad de la contrataciéon administrativa
frente al esquema de contratacién privada al cual pertenece la clausula
compromisoria y, en general, la institucion del arbitraje.

2. Segunda etapa: arbitrabilidad de las controversias sobre los
efectos econdmicos de los actos administrativos

Con posterioridad a la entrada en vigencia del Decreto 222 de 1983
ya citado, el Consejo de Estado cambi6 su jurisprudencia con relacion
a la competencia de los arbitros para conocer sobre las controversias
relativas a los actos administrativos. De la interdiccién absoluta pasé
a adoptar una postura segun la cual los tribunales de arbitramento no
eran competentes para juzgar la legalidad de los actos administrativos,
pero si para conocer sobre los litigios en los cuales se debatieran los
efectos econdmicos de dichos actos administrativos.

251 Cfr. CONSEjJo DE ESTADO, DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA. Sen-
tencia de 2 de noviembre de 1977, cit.: “La jurisprudencia de esta Corporacién ha sido
reiterada en el sentido de que dicha clausula (la compromisoria) no puede derogar la
competencia de la jurisdiccién contencioso-administrativa para conocer de las contro-
versias que surjan con motivo de la clausula de caducidad y de las restantes clausulas
exorbitantes, como son las que autorizan a la administracién a imponer unilateralmente
multas por incumplimiento”.
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Es asf como para el Consejo de Estado, el articulo 76 del Decreto 222 de
1983 prohibia a los tribunales de arbitramento conocer sobre la apli-
cacion de las clausulas exorbitantes (caducidad, interpretacién unila-
teral, modificacién unilateral, terminacién unilateral), pero no excluia
que los arbitros se pronunciaran sobre las consecuencias econémicas
del ejercicio de esos poderes, de tal manera que podian llevar a la justi-
cia arbitral la cuantificacién de la suma que la administracién le debia
pagar al contratista como consecuencia de la terminacién unilateral
del contrato, entre otros. Expresé el Consejo de Estado en esa ocasién:

Asi, por ejemplo, si la administracién declara la caducidad de un contrato
administrativo o de uno de derecho privado con clausula de caducidad,
porque, a su juicio, del incumplimiento de las obligaciones del contrato
se derivan perjuicios para aquella (Causal f, art. 61, Dcto. 222 de 1983) y
consecuencialmente los cuantifica en determinada cantidad que dice debe
pagarle este, o si la declaracién la funda en incapacidad financiera del mismo
contratista (causal e) y también establece que el efecto de la misma sera el pago
por este de determinada prestacion, todo lo decidido en el correspondiente
acto administrativo no puede ser discutido en el proceso arbitral que se
adelante como resultado del pacto arbitral. Puede afirmarse que en el proceso
arbitral caben las disposiciones sobre las diferencias suscitadas entre las
partes acerca de la cuantificacion concreta que la administracién haga como
consecuencia de las declaraciones de caducidad o terminacion, modificacion
e interpretacidon unilaterales, porque lo que la norma prohibe es que se
discuta la aplicacién de tales clausulas y sus efectos juridicos, mas no las
consecuencias econémicas de dichos efectos. Puesto que una cosa es alegar
que no puede arbitrarse sobre la caducidad o la terminacién, y, que el efecto
de estas declaraciones sea el que deba proceder a la liquidacién del contrato
(lo que si puede hacer la administracidn), y otra muy distinta afirmar que ese
efecto comporte que el contratista debe pagar determinada suma, en que la
administracion estima los perjuicios causados con el incumplimiento o lo que
el contratista sale a deberle por la liquidacion del contrato?2.

La misma tesis fue reiterada de nuevo por la jurisprudencia de la
Seccién Tercera del Consejo de Estado en los siguientes términos:

Es cuestion incontrovertible que la legalidad o ilegalidad de los actos
administrativos originados en un contrato cuyo juzgamiento radica en sede

252 CoNSEJo DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA. Sen-
tencia de 15 de mayo de 1992, expediente 5.326, C. P.: DANIEL SUAREZ HERNANDEZ.

177



Arbitrabilidad de los actos administrativos contractuales

arbitral, no puede ser materia sometida a juzgamiento de arbitros, desde luego
quetaljuicio de valor no constituye objeto de transaccion; dicho de otramanera,
solamente el juez de lo contencioso administrativo resulta ser el competente
para juzgar la legalidad o ilegalidad de tales actos emanados de las potestades
exorbitantes de la administracién. Pero también resulta comprensible que
las causas y efectos relacionados con tales actos administrativos, si puedan
ser solucionados por la justicia arbitral, cuando las partes los sometan a su
resolucion y, por otra parte, no exista normatividad que prohiba su eventual
solucién a través del negocio juridico transaccion?*,

De acuerdo con lo anterior, el fundamento jurisprudencial para que los
tribunales de arbitramento se pronunciaran sobre las controversias
relativas a los efectos econdmicos de los actos administrativos con-
tractuales, pero no sobre su legalidad, se concreta en principio en dos
aspectos: de una parte, la consideracion de que la legalidad o ilegalidad
de un acto administrativo no es un asunto susceptible de transaccién
por lo cual escapa a la competencia arbitral y, de otra, la considera-
cion de que la limitacién legal al arbitraje administrativo no cobija a los
efectos econdmicos de los actos administrativos, materia esta que si es
transigible y, por lo mismo, arbitrable.

Sobre esta posicién de la jurisprudencia del Consejo de Estado se debe
notar que la Corte Constitucional, mucho tiempo después de haber
sido superada la posicion que se explica, pretendiendo dar alcance a la
Sentencia C-1436 de 25 de octubre de 2000%°* -la cual sera analizada
en detalle mas adelante-, ratificé la posibilidad de que los tribunales
de arbitramento conocieran sobre los efectos econdmicos de los actos
administrativos contractuales unilaterales. Expreso la jurisprudencia
constitucional:

3.1.4. En la presente providencia, la Corte reiterara la doctrina constitucional
plasmada en la Sentencia C-1436 de 2000, que se acaba de resefiar, en especial
la distincion trazada por la Corte entre el control de la validez de los actos
administrativos dictados con ocasion de la actividad contractual del Estado,
por una parte, y la resolucion de las controversias exclusivamente econémicas
que surjan entre las partes contractuales -sea con motivo de tales actos

253 CONSEJoO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA. Sen-
tencia de 12 de noviembre de 1993, expediente 7.809, C. P.: DANIEL SUAREZ HERNANDEZ.

254 M. P: ALFREDO BELTRAN SIERRA, disponible en [http://www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/2000/C-1436-00.htm].
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administrativos o por causa de otras circunstancias propias de la celebracion,
desarrollo, ejecucion y liquidacion de los contratos administrativos-, por
otra. Es perfectamente factible que para la resolucion de estas controversias
exclusivamente econdmicas, los tribunales arbitrales no examinen la legalidad
ni cuestionen en absoluto la validez de los actos administrativos; si la disputa
es econdmica, los aspectos centrales de su resolucidon tienen que ver con
asuntos como la existencia, el contenido, los alcances y las condiciones de
la obligacion pecuniaria objeto de controversia; en otros términos, si existe
una deuda contractual, y cdmo se ha de cuantificar. No es necesario efectuar
pronunciamientos sobre la validez de actos administrativos contractuales
para efectos de adoptar una decisién sobre estos puntos?®,

Como puede verse, en la sentencia comentada la Corte Constitucional
se limité a expresar que estudiar las consecuencias econémicas de un
acto administrativo no implica examenes de legalidad ni de ninguna
otra materia no transigible. Por el contrario, el efecto econdmico es la
tipica materia transigible y, por lo mismo, susceptible de ser conocida
por un tribunal de arbitramento en cumplimiento de las reglas genera-
les sobre arbitrabilidad objetiva.

3. Tercera etapa: regreso a la interdiccion absoluta de la
arbitrabilidad de las controversias sobre actos administrativos

A pesar de lo interesante de la anterior posicion, el Consejo de Estado
cambid su jurisprudencia basado en laidea de la plenitud de la jurisdic-
cion y la imposibilidad de romper la continencia de la causa. En efecto,
para la jurisprudencia administrativa no tiene sentido que dos jueces
diferentes conozcan partes separadas del mismo acto administrativo
(el tribunal de arbitramento los efectos econémicos y la jurisdiccion
de lo contencioso administrativo la legalidad), pues ello podria dar lu-
gar a decisiones contradictorias y a la violacion del derecho fundamen-
tal al acceso a la administraciéon de justicia. En esta ocasion afirmé el
Consejo de Estado:

Al haber acudido la sociedad contratista ante la jurisdiccion contencioso
administrativa en demanda de nulidad de las decisiones unilaterales de la
entidad contratante de que trata este proceso, y pedir que como consecuencia
de ello se declare el incumplimiento del contrato por parte de la demandada

255 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia SU-174 de 2007, cit.
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y se ordene la indemnizacién de los perjuicios ocasionados, no es posible
escindir el conocimiento de las causas asignadas por la ley, en atencién al
principio de plenitud e integridad de la jurisdiccion y de la competencia.

De tal manera, seria inadmisible declarar la nulidad de los actos acusados
y abstenerse de resolver sobre las peticiones consecuenciales, las cuales
se encuentran en evidente relacidon logica, bajo el argumento de que su
conocimiento es de competencia de una institucién contractual de naturaleza
y caracter excepcional, y ademas meramente facultativa de las partes.

3.2 Uno de los pilares fundamentales del Estado moderno es ejercer la
potestad de administrar justicia en forma continua y permanente a través de
los drganos jurisdiccionales correspondientes. Por mandato constitucional,
el pleno ejercicio de esta funcién publica esencial es la regla general y los
demas eventos autorizados por la Constitucion y la ley, como el Tribunal de
Arbitramento, constituyen la excepcion.

En consecuencia, de admitirse el fraccionamiento de la funcién jurisdiccional
podria correrse el riesgo de producirse un fallo inocuo hasta el punto que
el lesionado podria quedar sin justicia, y de ser asi se estaria vulnerando la
garantia constitucional del acceso a la administracidn de ella (art. 229 de la
Carta Politica).

En efecto, al prosperar la nulidad del acto acusado y en el supuesto caso que
se llegare a concluir que no le corresponde a esta jurisdiccion decidir sobre las
demas pretensiones consecuenciales, el Consejo de Estado no podria ordenar
la constitucion y convocatoria del Tribunal de Arbitramento por tratarse de
una facultad exclusiva de las partes, y ademas porque significaria atentar
contra el principio de la congruencia de los fallos.

El problema que esto conlleva, es que se estaria profiriendo una decisién que
no produciria efecto alguno, lo cual es contrario a la naturaleza y finalidad de
la funcién publica de administrar justicia.

4.2 Al romperse la continencia de la causa se correria el peligroso riesgo de que
se produzcan decisiones contradictorias, como la que podria presentarse al
anular esta jurisdiccion los actos que declararon el incumplimiento del contrato
por parte de PINSKY, y que luego la jurisdiccion arbitral decida que Carbocol no
esta obligada a pagar perjuicios porque esta si cumpli6 con el pacto.

De alli que aparezca como juridico y razonable el que la jurisdiccion
contencioso administrativa asuma el conocimiento pleno de una controversia
cuya unidad no puede ser desconocida.

5.2 La obligacion esencial de quien administra justicia es resolver en derecho
los conflictos que se producen en la sociedad y en sus instituciones y se
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adscriban a su competencia. La confianza, seguridad y certidumbre de que en
los estrados judiciales se encuentre una resolucion definitiva de los asuntos
puestos a su conocimiento, es un factor esencial de la pacifica convivencia y de
la construccién de un orden justo.

Una decision judicial inhibitoria sin fundamento, contraria la razén de ser
de la Administracién de Justicia, entendida como la potestad atribuida al
juzgador para resolver un conflicto con fuerza vinculante que hace transito a
cosa juzgada.

6.2 Una soluciéon distinta conduciria a vulnerar el principio constitucional
consagrado en el articulo 228 de la Carta de 1991 sobre la prevalencia del
derecho sustancial en las decisiones judiciales?.

Pocotiempo después, en noviembre de 1997, se solicitaala Corporacién
que se pronuncie respecto de la presuncion de legalidad de una decla-
ratoria de caducidad, a través de la accién de nulidad y restablecimien-
to del derecho. En concepto del Consejo de Estado, los tribunales de
arbitramento no pueden asumir el conocimiento de la declaratoria de
caducidad administrativa de un contrato, ni tampoco sus efectos?”’.

En todo caso, en el fallo comentado se reconoce que uno de los princi-
pales fundamentos de su decision es una tradicion jurisprudencial que
surgio en razon de lo dispuesto en el articulo 76 del Decreto-Ley 222
de 1983, mediante el cual el legislador excluyé la caducidad del cono-
cimiento de la justicia arbitral.

Por tratarse de una controversia sobre un contrato de concesion mine-
ra celebrado en 1965 y de una resolucion de caducidad proferida por
el Ministerio de Minas en 1991, que fue demandada en 1992, no hay
lugar a dudas de que se trata de un antecedente anterior al legislador
que en 1993 expidio el Estatuto General de Contratacion. Por consi-
guiente, no resulta claro que el Consejo de Estado trace un limite para
la competencia arbitral acorde con el espiritu e interpretacién actua-
les. Pero, ademas, se trata de un fallo basado de manera exclusiva en el

256 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA. Sen-
tencia de 16 de junio de 1997, expediente 10.882, C. P.: JUAN DE D10S MONTES HERNANDEZ.

257 Cfr. CONSEJo DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA.
Sentencia de 6 de noviembre de 1997, expediente 7.903, C. P.: RicARDO HoYos DUQUE.
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contenido normativo del Decreto-Ley 222 de 1993 y la prohibicion de
llevar a sede arbitral los actos administrativos producidos en ejercicio
de las clausulas o potestades excepcionales.

Con posterioridad, en concreto en el afio 2000, se producen dos de
los fallos mas importantes en cuanto a la posicién segin la cual los
tribunales de arbitramento carecen de competencia para conocer de
las controversias sobre los actos administrativos contractuales, cuyos
apartes relevantes, dada su importancia, seran reproducidos en exten-
so mas adelante. En estos fallos el Consejo de Estado fijé una posicién
basada en una argumentacién de contenido sustancial, mas alla de la
simple redaccién de las normas del Decreto-Ley 222 de 1983 y conclu-
y6 que la competencia para el juzgamiento de la legalidad de los actos
administrativos era exclusiva y excluyente de la jurisdiccién de lo con-
tencioso administrativo. Consecuencia: los tribunales de arbitramento
no pueden juzgar ni directa ni indirectamente la validez de unos actos
administrativos.

En el primer fallo*® el Consejo de Estado sostiene de manera abier-
ta que seria ilegal una clausula compromisoria que permita “el juz-
gamiento de aspectos que comprometen el orden publico, el régimen
constitucional, o cuando implica un menoscabo de la autoridad del
Estado”. Lo anterior, por las razones que en seguida se exponen.

El arbitro es un juez de excepcion, por lo cual su competencia solo se
extiende a asuntos “susceptibles de transaccion o esencialmente nego-
ciables, es decir, que sobre ellos las partes tengan capacidad de dispo-
sicion”. En ese sentido sostiene el fallo:

Queda pues a salvo de la competencia del arbitramento, todo cuanto concierna
al orden publico, que mal podria quedar en manos y a voluntad de los
particulares, como si ocurre, en cambio, con lo referente al orden privado.
Se evidencian, entonces, temas que no son negociables y que son de caracter
unilateral, mas exactamente, que tienen origen en la administraciéon y en el
ejercicio de sus poderes exorbitantes, los cuales por su naturaleza no son de la
orbita del arbitramento.

258 Cfr. CONSEJo DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA,
Sentencia de 23 de febrero de 2000, cit.
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Los asuntos que comprometen el orden publico no pueden ser suscep-
tibles de ser llevados ante un tribunal de arbitramento, razén por la
cual el juzgamiento de la legalidad de los actos administrativos debe
permanecer en cabeza de la jurisdiccidn de lo contencioso administra-
tivo, pues es esta el juez natural de la actividad unilateral de la admi-
nistracion. De acuerdo con el fallo:

la potestad de declarar la suspensién provisional o la anulacién de los actos
administrativos radica de manera exclusiva, permanente y excluyente, en
la jurisdiccidn especializada, esto es, en la contencioso administrativa, por
expreso mandato de los articulos 236 y 238 de la Constitucion Politica, que,
si bien prevé la existencia y funcionamiento excepcional del juez arbitral, tal
actuacion se halla limitada en su competencia a los precisos términos que le
sefiale la ley.

En suma, a. La jurisdicciéon administrativa esta instituida para el juzga-
miento de la legalidad de los actos de la administracion; y b. En dicho
juzgamiento se encuentra comprometido el ejercicio del poder publi-
o, que no resulta transigible ni puede estar sujeto a la voluntad de las
partes en un contrato, de tal manera que no pueden los arbitros ser
competentes para conocer asuntos relacionados con la legalidad de los
actos administrativos contractuales.

Meses después ratificoé esa posicién y ahond6 mas en los argumentos
de derecho sustancial®* al expresar:

Existen dos principios basicos sobre los cuales se edifica un Estado de
derecho: el principio de la innegociabilidad del ejercicio de las potes-
tades publicas y el principio de la indisponibilidad de la legalidad de
los actos administrativos. Sobre la innegociabilidad consta en el fallo:

Este principio permite deducir que, en un Estado de derecho, como el nuestro,
no existen poderes implicitos ni competencias deducibles por analogia,
circunstancias que desvirtian su esencia; que el ejercicio de las potestades
publicas conferido por el ordenamiento juridico a determinada autoridad
es indelegable e intransferible, salvo norma que lo autorice expresamente;

259 Cfr. CONSEJo DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA.
Sentencia de 8 de junio de 2000, expediente 16.973, C. P.: ALIER EDUARDO HERNANDEZ
ENRIQUEZ.
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y, finalmente, que las potestades publicas no son negociables ni transigibles,
por cuanto constituyen manifestacion directa de la naturaleza soberana del
Estado. En su ejercicio, se encuentran comprometidas la tranquilidad, la
seguridad y la salubridad publicas, que constituyen elementos integradores
del orden publico.

El principio de la indisponibilidad de la legalidad de los actos adminis-
trativos es explicado asi:

Corolario del principio de no negociabilidad del ejercicio de las potestades
publicas, es que al Estado no le es dable despojarse de sus competencias
legales, renunciar a ellas, dejar de ejercerlas, ni negociarlas o transigir sobre la
legalidad de los actos administrativos, sin menoscabar la soberania del Estado,
su autoridad, el orden publico y el principio de legalidad. De aqui se estructura
el principio segun el cual en nuestro régimen de derecho es indisponible la
legalidad de los actos administrativos.

Ello no impide que se controvierta la validez del acto; pero si se busca
controvertir judicialmente su concordancia con el orden juridico, la ley ha
dispuesto tanto para la propia administracién como para los particulares
los mecanismos procesales pertinentes, como son, entre otras, las acciones
de simple nulidad y de nulidad y restablecimiento del derecho, ante una
jurisdiccion especializada, continua y permanente, como lo es la contencioso
administrativa.

Desde el punto de vista constitucional las limitaciones al arbitraje se
defieren a la ley:

solo puede entregarse a la decision de los arbitros asuntos susceptibles de
transaccién, que surjan entre personas capaces de transigir, de manera que
conforme alos principios antes enunciados, escapan a lalibre disposicion de las
partes y, por lo tanto, no pueden ser resueltos por tribunales de arbitramento,
aquellos asuntos en los cuales se encuentren involucrados el orden ptiblico y el
ejercicio de las potestades estatales, entre ellas el juzgamiento de la legalidad
de un acto administrativo.

En consecuencia, el juzgamiento de lalegalidad de los actos administra-
tivos le corresponde de manera exclusiva a la jurisdiccion administra-
tiva y, por lo tanto, los tribunales de arbitramento no pueden conocer
de las controversias relacionadas con dicha materia. Como sustento de
esa posicion, manifiesta:
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1.° La jurisdiccion contencioso administrativa se encuentra establecida por
la Constitucion y la ley para resolver, de manera exclusiva y excluyente, los
asuntos relativos a la legalidad de los actos administrativos y los efectos que
sean consecuencia directa de ella.

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

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

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

Por ultimo, en cuanto a la arbitrabilidad de las controversias sobre la
legalidad de los actos administrativos en vigencia de la Ley 80 de 1993,
la sentencia explicada manifiesta que a. El juez arbitral no pertenece a
la jurisdiccion de lo contencioso administrativo; y b. Los conflictos ar-
bitrables son solo aquellos de caracter transigible, dentro de los cuales
no se encuentra la legalidad de los actos administrativos.

Frente a este fallo, el magistrado RicARDO Hoyos DUQUE present6 un
salvamento de voto, en el cual expreso lo siguiente:

En la Constitucion de 1886 la jurisprudencia entendié que no podian
los arbitros conocer de controversias en las cuales se debatiera la le-
galidad de un acto administrativo, interpretacién que quedo plasmada
en el Decreto 150 de 1976, asi como en el Decreto 222 de 1983 ambos
ya citados.

En la Constitucién de 1991 se consagro el arbitraje y se le establecie-
ron diversos limites, entre los cuales no se encuentra el estudio de la
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legalidad de los actos administrativos, por lo cual la jurisprudencia an-
terior a esa Constitucion carece de relevancia hoy.

A suvez, la Ley 80 de 1993 se abstuvo de reproducir la limitacién con-
tenida en las normas anteriores sobre la competencia de los arbitros
para estudiar la legalidad de actos administrativos, de tal manera que

la competencia del juez arbitral es plena y no podria ser de otra forma, si se
tiene en cuenta que su funcién es impartir justicia de la misma manera que
lo hacen los dérganos investidos de esa autoridad, es decir, que se estid en
presencia de un equivalente jurisdiccional frente al cual no existe ninguna
razén constitucional para imponerle limitaciones a su funcién.

En consecuencia, no resulta correcto afirmar que los arbitros no per-
tenecen a la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, ni tampoco
que no puedan conocer sobre la legalidad de los actos administrativos.

Frente a la supuesta inderogabilidad de las potestades publicas e indis-
ponibilidad de la legalidad de los actos administrativos, la ley ha reco-
nocido la posibilidad de que las entidades publicas lleven a cabo nego-
cios de transaccién y acuerden conciliaciones en las cuales se discute la
validez de actos administrativos, lo cual implica que dichos principios
no son absolutos y permitirian la arbitrabilidad de las controversias
sobre actos administrativos.

Como complemento a estas providencias del Consejo de Estado, la
Corte Constitucional intervino en la discusién y en la Sentencia C-1436
de 2000 que declaro la exequibilidad de los articulos 70 y 71 de la Ley
80 de 1993, reiterd la imposibilidad de que los tribunales de arbitra-
mento conocieran sobre la legalidad de los actos administrativos con-
tractuales:

bajo el entendido que los arbitros nombrados para resolver los conflictos
suscitados como consecuencia de la celebracién, el desarrollo, la terminacién
y la liquidacién de contratos celebrados entre el Estado y los particulares,
no tienen competencia para pronunciarse sobre los actos administrativos
dictados por la administracién en desarrollo de sus poderes excepcionales”2¢°,

260 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-1436 de 2000, cit.
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Para fundamentar esta decisidon expuso los siguientes argumentos:

- La Constitucion dispuso que seria el legislador quien deberia desarrollar
el arbitraje como mecanismo alternativo de solucién de conflictos, teniendo
como limite la orientacidn, los principios y valores que inspiran la propia
Constitucion.

- La definicion del arbitraje esta limitada por el caracter temporal y por la
naturaleza del asunto, pues solo es arbitrable aquello que sea susceptible de
transaccion. En consecuencia, los arbitros no se pueden pronunciar sobre
“asuntos que involucren el orden publico, la soberania nacional o el orden
constitucional, asuntos que en razén de su naturaleza, estan reservados al
Estado”.

- La administracién, cuando profiere actos administrativos, esta en el deber
de respetar rigurosamente el ordenamiento juridico, para lo cual existen
mecanismos que garantizan el control de la legalidad de la actuacion
administrativa. Esa facultad de control de legalidad “es competencia exclusiva
delajurisdiccion, que los particulares no pueden derogar a través de la clausula
compromisoria o el pacto arbitral”, porque a los arbitros “sdlo les compete
pronunciarse sobre aspectos que las partes en conflicto pueden disponer, y el
orden juridico, en este sentido, no es objeto de disposicion”.

- El Estado, al igual que los particulares, puede someter sus controversias
contractuales al conocimiento de arbitros, con la limitacién que solo pueden
ser litigios sobre asuntos de caracter transigible. Al respecto, la contratacion
administrativa supone la existencia de un régimen especial frente al de los
particulares, el cual se concreta en las clausulas exorbitantes o excepcionales
al derecho comin. En ese orden de ideas, “las clausulas excepcionales a los
contratos administrativos, como medidas que adopta la administracién y
manifestacion de su poder, s6lo pueden ser objeto de examen por parte de la
jurisdiccion contenciosa y no por particulares”.

-Sibienelejerciciodeesaclasedeclausulastiene consecuenciasoimplicaciones
patrimoniales, aspecto que podria abrir la posibilidad que tienen los arbitros
de conocer de la controversia, dado que siempre se requiere un andlisis de
la legalidad, auin este aspecto es competencia exclusiva de la jurisdiccion,
precisamente porque requiere un pronunciamiento sobre un asunto que
compromete el orden publico juridico. No puede existir una separacion de
competencias entre la jurisdiccion de lo contencioso administrativo y los
arbitros, so pena de romper con la seguridad juridica.

- Se reitera, entonces, que “el examen en relacion con el ejercicio de las
clausulas exorbitantes por parte de laadministracion, no puede quedar librado
a los particulares”, asi como que “las consecuencias patrimoniales que se
pueden derivar de la aplicacidn de estas clausulas, no pueden ser fundamento
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suficiente para que se considere procedente la derogacion de la jurisdiccion
contenciosa administrativa”.

- El articulo 238 de la Constitucion Politica sefiala que es la jurisdiccion
de lo contencioso administrativo la tnica competente para suspender
provisionalmente los actos administrativos, de tal manera que los arbitros no
son competentes respecto de estos asuntos, por lo cual “queda excluida tal
competencia para decidir sobre la legalidad de tales actos, pues, en guarda de
la l6gica juridica, ha de reiterarse que quien no puede lo menos, jamas podra
lo mas”.

- Apesarde quelaLey80de 1993 no reprodujo lalimitacion de la competencia
de los arbitros para pronunciarse sobre actos administrativos, debe
entenderse que dicha limitaciéon opera, pues de otra manera se “desconoceria
no solo la naturaleza del mecanismo arbitral, sino las potestades del Estado,
en cuanto a la administracion de justicia y su indelegabilidad en aspectos que
son esenciales a é1”.

El magistrad ALvARO TAFUR GALVIS salvé su voto respecto de esta sen-
tencia, bajo el argumento de que las normas constitucionales invo-
cadas no permitian llegar a las conclusiones en ella expuestas, pues
“la limitacion de la extension y proyeccion de la actividad y ambito de
competencia de los tribunales de arbitramento proviene de manda-
to legal, mas no de disposicion constitucional directa”. La magistrada
CRISTINA PARDO SCHELSINGER también salvo el voto por considerar que
“del articulo 116 superior no emana esa limitacion, y la que proviene
de la reserva de materia transigible tampoco es predicable en el pre-
sente caso”.

Estas posiciones jurisprudenciales fueron aplicadas con posterioridad
por el Consejo de Estado. Asi, por ejemplo, en una ocasion concluyo
que

las controversias presentadas en la celebracidn, ejecucion y liquidacién de los
contratos administrativos pueden ser sometidas al conocimiento de la justicia
arbitral siempre y cuando no tengan que ver con los aspectos de legalidad de
los actos administrativos materiales?®.

261 CoONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA. Sen-
tencia de 10 de marzo de 2005, expediente 27.946, C. P.: MARIA ELENA GIRALDO GOMEZ.
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Para concluir, sobre este punto sostuvo el Consejo de Estado:

La Sala ha considerado que la aludida causal cuarta comprende eventos de
incompetencia, cuando se somete al juzgamiento de los arbitros la legalidad
de los actos administrativos, en el entendido de que esta materia no es
transigible®®2.

4. Cuarta etapa: interdiccion limitada exclusivamente a los
actos administrativos producto del ejercicio de potestades
excepcionales

La posicion absoluta de la jurisprudencia en el sentido de que la lega-
lidad de los actos administrativos jamas podria ser objeto de pronun-
ciamiento por parte de la justicia arbitral, poco a poco fue cambiando
hasta afirmar que la interdiccién analizada solo se extiende a aquellos
actos administrativos a través de los cuales se ejercieron los poderes
derivados de las clausulas excepcionales.

La primera expresion de esta posicion se encuentra en la interpre-
tacion del contenido de la liquidacion unilateral. Para el Consejo de
Estado, el acto de liquidacion unilateral tiene una doble naturaleza: en
lo que tiene que ver con la decision de poner fin de manera definitiva a
la relacion contractual, se trata de un acto administrativo propiamente
dicho; y en lo atinente a la liquidacién econémica y el reconocimiento
de labores ejecutadas, se trata de un acto en esencia contractual. En
ese orden de ideas, en la sentencia citada el Consejo de Estado sostuvo
que la liquidacion unilateral es susceptible de ser enjuiciada ante un
tribunal de arbitramento, siempre y cuando las pretensiones sean de
contenido econdmico, esto es, que versen sobre la liquidacién de las
prestaciones econémicas:

El acto de liquidacién de los contratos, ain en los eventos en que esta se
hace en forma unilateral por parte de la administracién publica, tiene una
composicion o contenido diverso o plural, y no exclusivamente unilateral o
fruto del ejercicio de autoridad, porque, bien puede suceder, y es lo usual o
mas frecuente, que contenga puntos o aspectos producto del acuerdo de las

262 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA. Sen-
tencia de 15 de octubre de 2008, expediente 34.302, C. P.. RAMIRO SAAVEDRA BECERRA.
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partes contratantes, u otros que expresen la decisién de la administracion de
reconocer o negar la existencia de obligaciones juridicas como consecuencia
de peticiones o reclamos del particular contratista, pero, que no entrafian ni
constituyen el ejercicio de una prerrogativa o autoridad propia y exclusiva
del poder publico en uso de funcién administrativa, sino, simplemente, la
voluntad de la entidad estatal contratante de reconocer, asumir o negar una
determinada prestacion frente al particular contratista, en la misma forma en
que se desarrollan las relaciones contractuales entre particulares, respecto
de las cuales, frente al disentimiento o inconformidad que pudiera tener la
parte afectada con tal decision, bien puede esta acudir al juez contencioso o al
arbitral para que dirima la controversia existente sobre dicho aspecto?3.

Aunque en estricto sentido la argumentacion contenida en la senten-
cia transcrita implica la reiteracién de la falta de competencia de los
tribunales de arbitramento para conocer de la legalidad de los actos
administrativos, la doble naturaleza de la liquidacion unilateral abre
la puerta al pronunciamiento de la justicia arbitral respecto de actos
contractuales unilaterales.

En la sentencia citada se sefiala que las controversias surgidas de con-
tratos estatales que sean sometidas a la jurisdiccion de los arbitros y
que tengan que ver con el juzgamiento de los actos administrativos no
son competencia de estos, ya que para el Consejo de Estado esta re-
cae tan solo en la jurisdiccidn de lo contencioso administrativo, esta-
blecida por la Constitucion y la ley para dirimir, de manera excluyente
y exclusiva, los asuntos referentes a la legalidad de dichos actos y los
resultados que sean consecuencia directa de ella. Para esta jurisdic-
cion, se esta ante una regla que emana del poder soberano del Estado.
No obstante, como se explico, en el evento en que la liquidaciéon no
se pueda realizar de comun acuerdo, por existir discrepancias entre
las partes con relacién a su contenido, la administracién cuenta con el
privilegio concedido por el ordenamiento juridico para liquidar el con-
trato de manera unilateral, pero no por este suceso todo el contenido y
las caracteristicas que posea el acto de liquidacion tiene propiedad de
acto administrativo.

263 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA. Sen-
tencia de 4 de julio de 2002, expediente 19.333, C. P.: GERMAN RODRIGUEZ VILLAMIZAR.
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Asi, para la jurisprudencia citada, no todas las expresiones de la vo-
luntad que procedan de la administracion crean actos administrativos,
pues esta no siempre actda en ejercicio del poder publico, sino que, en
ocasiones, opera en las mismas condiciones que un particular, razéon
que para el Consejo de Estado resulta suficiente para explicar por qué
dichos actos no ostentan ni la naturaleza ni los atributos de los actos
administrativos?®*.

Mas adelante, el Consejo de Estado cambié en forma dramatica su
posicion. A partir de la Sentencia de 27 de marzo de 2008, la Seccién
Tercera de esta Corporacion ha venido sosteniendo que el control de
la legalidad de los actos administrativos contractuales que no fueran
expedidos en ejercicio de las facultades excepcionales, no esta excluido
de la competencia arbitral:

En materia contractual se encuentran excluidos de la competencia de los
arbitros i) los actos administrativos de contenido particular y concreto que se
expidan en ejercicio de potestades o facultades excepcionales en los términos
previstos porla Corte Constitucional en Sentencia C-1436 de 2000 y ii) los actos
administrativos de contenido general proferidos en desarrollo de la actividad
contractual de la administracién. Podran, en cambio, ponerse en conocimiento
de los arbitros los actos administrativos contractuales de contenido particular
y concreto que no provengan del ejercicio de facultades excepcionales, dado
que respecto de tales actos se reconoce la capacidad dispositiva de las partes,
segun se desprende de la misma Sentencia C-1436 de 2000 en consonancia
con los articulos 70 y 71 de la Ley 446 de 19982,

264 Esta misma posicion fue ratificada posteriormente por el CONSEjo DE ESTADO, SALA DE LO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA. Sentencia de 11 de marzo de 2004, ex-
pediente 25.021, C. P: MAR{iA ELENA GIRALDO GOMEZ: “Para la Sala es importante advertir,
a modo de hipoétesis y sin entrar a examinar la decisién del Tribunal porque ello en este
caso no es materia del recurso de anulacién, que las decisiones adoptadas por el Tribunal
de Arbitramento en materia del restablecimiento del equilibrio econémico del contrato no
entran dentro de las decisiones que deban ser adoptadas por la Administracién en sede
de liquidacién unilateral del contrato, o dicho de otra forma no comportan el ejercicio de
una potestad unilateral de la Administracion ni es manifestacién de una de sus competen-
cias administrativas, debido a lo siguiente: El acto administrativo de liquidacion no tiene
por objeto la resolucion unilateral de las controversias contractuales existentes hasta ese
momento entre las partes, maxime cuando ellas recaen sobre aspectos que trascienden la
simple ejecucion de las obligaciones pactadas en el contrato, como es el caso de las origi-
nadas en situaciones extraordinarias e imprevistas que exceden los calculos y previsiones
efectuados por ellas al momento de ofertar y de celebrar el contrato”.

265 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA. Sen-
tencia de 27 de marzo de 2008, expediente 36.644, C. P.: MAURICIO FAJARDO GOMEZ.

191



Arbitrabilidad de los actos administrativos contractuales

Y mds adelante reiteré que todos los actos administrativos contractuales
diferentes a los que son fruto del ejercicio derivado de las cldusulas
excepcionales (interpretacion, modificacién y terminacion unilaterales'y
caducidad) son susceptibles de ser juzgados por los tribunales de arbi-
tramento?®®, En este fallo el Consejo de Estado varia de manera sustan-
cial su posicion anterior frente a un recurso de anulacion interpuesto
contra una decisidn arbitral, al considerar que los arbitros si pueden
conocer de la legalidad de los actos administrativos contractuales,
salvo aquellos que resulten del ejercicio de los poderes excepcionales
contemplados en el articulo 14 de la Ley 80 de 1993, en el cual no se
encuentran las multas ni la liquidacién unilateral del contrato.

El fallo se fundamenta en el analisis de la Sentencia C-1436 de 2000
proferida por la Corte Constitucional, en la que -al estudiar la cons-
titucionalidad de los articulos 70 y 71 de la Ley 80 de 1993~ delimita
los poderes exorbitantes de las entidades contratantes solo a los con-
sagrados en el articulo 14 de la Ley 80 de 1993 (terminacion, inter-
pretacién y modificacion unilateral, reversion y caducidad del contrato
estatal), quedando por fuera, por ejemplo: las multas, la declaracion de
incumplimiento y la liquidacién por parte de la entidad contratante.
Expreso el Consejo de Estado:

los aludidos actos administrativos —-cuyo examen no puede ser sometido al
conocimiento de los arbitros- son precisamente los que profieren las entidades
estatales contratantes en ejercicio de las facultades o potestades que consagra
de manera expresa el hoy vigente articulo 14 de la Ley 80 de 1993, es decir: a)
interpretacion unilateral del contrato; b) modificacién unilateral del contrato;
) terminacién unilateral del contrato; d) sometimiento a las leyes nacionales;
e) caducidad; y f) reversion, conjunto de prerrogativas estas que la Corte
Constitucional identificé como los poderes excepcionales y a las cuales limitd,
alavez, el sentido de esa nocion genérica para los efectos del fallo en cuestion.

De lo anterior concluye el Consejo de Estado:

Dilucidadosylimitadosasitantoelsentidocomoelalcancedel condicionamiento
al cual la Corte Constitucional supedito la constitucionalidad de los articulos
70y 71 dela Ley 80 de 1993, todo en intima conexién y con estricto apego a la

266 Cfr. CONSEJo DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA.
Sentencia de 10 de junio de 2009, cit.
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ratio decidendi que le sirvi6é de fundamento, se impone concluir que los demas
actos administrativos contractuales -es decir aquellos que estan excluidos
del conjunto de las facultades que de manera expresa recoge el hoy vigente
articulo 14 de la Ley 80 de 1993, conjunto al cual la Corte Constitucional
circunscribi6 en esa ocasion la nocion de “poderes excepcionales”-, los demas
actos administrativos contractuales -se repite- si pueden ser sometidos al
estudio, al examen, al conocimiento y a la decision de los arbitros, en la medida
en que no se encuentran cobijados por los alcances de la sentencia de la Corte
Constitucional y en relacién con los mismos tampoco la Constitucion o la Ley
establecen restriccién alguna al respecto.

Como puede verse, el Consejo de Estado -sin hacer alusion a los argu-
mentos de la innegociabilidad del ejercicio de las potestades publicas
y de la indisponibilidad de la legalidad de los actos administrativos, ni
tampoco al caracter no transigible de las controversias sobre la lega-
lidad de un acto administrativo-, se limita a hacer un analisis de los
efectos de cosa juzgada de la Sentencia C-1436 de 2000 y a afirmar que
no existe prohibicion constitucional o legal alguna, para concluir que
lo Unico excluido de la competencia de los tribunales de arbitramento
es, precisamente, la legalidad de los actos producto de las facultades o
potestades excepcionales.

Con posterioridad, las citadas sentencias han sido ratificadas en diver-
sas oportunidades por la Seccién Tercera del Consejo de Estado. Al res-
pecto, por ejemplo, dicha Corporacion consider6é competente a un tri-
bunal de arbitramento para conocer de la controversia sobre la validez
de un acto administrativo mediante el cual se impuso una multa a un
contratista, bajo el argumento de que no se trata de un acto producto
del ejercicio del poder derivado de una clausula excepcional?®’.

Estas posiciones mas recientes de la jurisprudencia administrativa no
han estado exentas de debate y contradicciones en el seno de la misma
jurisdiccion. Es asi como en 2013, sin que fuera el aspecto esencial de
la controversia, el Consejo de Estado expresé que los arbitros jamas
podrian conocer de la legalidad de ningtin acto administrativo:

267 Cfr. CONSEJo DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION SEGUNDA.
Sentencia de 27 de febrero de 2013, expediente 20.521, C. P.: CARLOS ALBERTO ZAMBRANO
BARRERA.
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Esto con una limitante trascendental, la de que tan solo es procedente en los
litigios que pudieren ser objeto de transaccion entre las partes, lo cual excluye
[...] en consecuencia, materias como la legalidad del ordenamiento juridico
aplicable al contrato, o de los actos administrativos que se presenten en el
desarrollo de la actividad contractual®®®.

5. Un aspecto adicional. La jurisdiccion administrativa no es
la inica competente para estudiar la legalidad de los actos
administrativos: el ejemplo de las controversias laborales

La jurisprudencia administrativa se pronuncié también sobre la com-
petencia para resolver conflictos de naturaleza laboral surgidos en
la relacién con una entidad estatal?®®. En la sentencia en cuestion, el
Consejo de Estado considerd que la competencia para la solucion de
conflictos laborales tanto dentro del sector privado como del sector es-
tatal (respecto de sus trabajadores oficiales), se encontraba asignada
por la ley a la justicia ordinaria. En consecuencia, frente a una solici-
tud de declaratoria de nulidad dentro de un conflicto colectivo de inte-
reses entre particulares, la jurisdiccién contenciosa resulta impedida
porque la competencia corresponde a la jurisdiccion ordinaria laboral,
ante quien debe interponerse el recurso extraordinario de homologa-
cion previsto en el articulo 143 del Codigo Procesal del Trabajo de y de
la Seguridad Social®”°.

En este caso, una vez mas limita el alto tribunal su competencia al con-
siderar que en materia laboral se convoca a un tribunal de arbitramen-
to para dar fin a los conflictos surgidos de la discusion de condiciones
de trabajo que se plasman en convenciones colectivas. Ello no implica
que no se profieran actos administrativos a propésito de dicha rela-
cion. Todo lo contrario, se reconoce que las resoluciones emitidas por
el entonces Ministerio de Trabajo son expresiones de la voluntad esta-

268 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA. Sen-
tencia de 13 de febrero de 2013, expediente 24.612, C. P.: JAIME ORLANDO SANTOFIMIO
GAMBOA.

269 Cfr. CONSEJo DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION SEGUNDA.
Sentencia de 29 de mayo de 1992, expediente 1.759, C. P.: DIEGO YOUNES MORENO.

270 Decreto2158de24dejuniode 1948, Diario Oficial,n.226.773,de 31 dejuliode 1948, dispo-
nible en [http://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.asp?ruta=Decretos/1871227].
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tal, pero que la naturaleza laboral de la relacién contractual que moti-
va su expedicién explica por qué el legislador somete su conocimiento
al juez laboral, mas no al juzgador de lo contencioso administrativo.
Expreso el Consejo de Estado:

En efecto, todos los reparos que el actor hace alos actos acusados tales como el
tramite en la declaratoria de huelga, de integracidn al tribunal y de actuacién
conjunta de los integrantes del tribunal, deben ser dirimidos por la justicia
ordinaria, en desarrollo del recurso extraordinario, para que si es del caso,
homologue el laudo arbitral o lo anule. No sobra advertir, que cuando la ley
le fija jurisdiccion a un juez ordinario, para dirimir un conflicto, la existencia
de un acto administrativo dentro del proceso previo, no hace perder la
jurisdiccién ya establecida.

Ello ocurre por ejemplo, cuando para acudir al juez laboral el trabajador oficial
debe agotar la via gubernativa, sin que ello quiera decir que el juez laboral
resolvera la situacion del despido, y el juez de lo Contencioso Administrativo
la legalidad de la resoluciéon mediante la cual se agotd la via gubernativa (art.
6.2C.S. T).

En virtud de lo expuesto, el Consejo de Estado decidi6 declararse inhi-
bido para decidir de fondo la solicitud de nulidad de las resoluciones
demandadas, puesto que la jurisdiccion ordinaria laboral es quien tie-
ne la potestad para resolver un litigio laboral.

En un tercer fallo del Consejo de Estado?”* proferido en 1992, se rati-
fica la posicion anterior a propésito de una acciéon de nulidad y resta-
blecimiento del derecho. En esta oportunidad, precisa que frente a un
conflicto colectivo de intereses laborales la jurisdiccién de lo conten-
cioso administrativo no es la competente para conocer de fondo:

En reiteradas oportunidades, esta Corporaciéon ha dicho que atin cuando las
Resoluciones mediante las cuales el Ministerio de Trabajo y Seguridad Social
ordena la constitucién de un tribunal de arbitramento obligatorio, son actos
administrativos, su juzgamiento corresponde a la jurisdiccién ordinaria.

271 Cfr. CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION SEGUNDA.
Sentencia de 4 de agosto de 1992, expediente 6.643, C. P.: DIEGO YOUNES MORENO.
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De conformidad con lo expuesto, la Sala decidi6 inadmitir la demanda.

En el mismo sentido se pronuncidé al afio siguiente (30 de agosto de
1993)%”%. En esa ocasidn considerd que el acto de convocatoria de un
tribunal de arbitramento, a pesar de ser un acto administrativo y tener
como fin la solucién de discrepancias entre trabajadores y empleado-
res, es en propiedad un acto de tramite que marca el comienzo de la
fase final del conflicto. De acuerdo con la providencia citada, el juez
competente para conocer de fondo este acto y la legalidad del fallo ar-
bitral, por mandato del articulo 2.° del Cédigo Procesal del Trabajo, es
el de la jurisdiccién ordinaria laboral.

Aclara ademas que este tipo de acto no es definitivo, ni adquiere inde-
pendencia de la actuacién que le precedid, asi la convocatoria se hubie-
ra realizado en razén de la revocacidn directa de otro acto administra-
tivo. Al respecto expreso la providencia citada:

Si con la revocatoria del acto que se abstuvo de convocar el tribunal se
reabrid ilegalmente un conflicto que ya habia concluido, sera un cargo que
deberad examinar el juez ordinario conjuntamente con el laudo arbitral, no
el juez administrativo, pues al hacerlo estd decidiendo sobre legalidad de la
convocatoriay [...] ello no le estd permitido. Por las anteriores razones la Sala
debera confirmar la providencia suplicada®”3.

En concordancia, decidié confirmar en su totalidad el acto impugnado.

La posicidn, sin embargo, no fue univoca. Con respecto a la tesis acogi-
da por la mayoria de la Sala para resolver el recurso de suplica inter-
puesto por la parte actora contra el auto que declaré la nulidad de lo
actuado por falta de jurisdiccion, el consejero CARLOS ARTURO ORJUELA
GONGORA manifest6 en su salvamento de voto:

Esindiscutible quelaleyle ha atribuido competencia para examinarlalegalidad
de esta clase de actos a la Jurisdicciéon Contencioso Administrativa, es decir
que conforme a lo dispuesto en los articulos 82 y 83 del C. C. A, es estay no la

272 Cfr. CONSEJo DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION SEGUNDA.
Auto de 30 de agosto de 1993, expediente 8.215, C. P.: DOLLY PEDRAZA DE ARENAS.
273 idem.
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jurisdiccion ordinaria, la competente para calificar si se ajustan a derecho los
actos administrativos en debate. Una de las facultades del Ministerio de Trabajo
eslade convocar aun tribunal, ademas para adoptar esa determinacion se debe
tener en cuenta los antecedentes y pasos que enmarcan la etapa del conflicto
colectivo, de tal forma que ese acto es netamente administrativo y definitivo,
mas no como afirmé la sala, de simple tramite, puesto que finaliza la actuacion
administrativa (la que corresponde al ministerio) y resuelve sobre un punto
en concreto, como es el de la procedencia del arbitramento obligatorio.

[..]

En efecto, un primer aspecto esencial es el de determinar si en verdad el
juzgamiento de los actos de convocacién de un tribunal de arbitramento
obligatorio, en cuanto “forman parte de toda una actuacién que se origina con
la denuncia de la convencidn colectiva de trabajo y culmina con la sentencia
que dicta la Corte Suprema de Justicia, al desatar el recurso extraordinario
de homologaciéon”, le corresponde a la jurisdicciéon ordinaria. En efecto, una
cosa es que el laudo, en si mismo no sea contrario a la constitucidn, la ley o
las normas convencionales; y otra muy distinta que el acto de convocacion
del tribunal de arbitramento obligatorio, por vicios preexistentes, pueda ser
ilegal, y por lo tanto, nulo.

Porque no debe olvidarse que cuando la ley le asigna esa atribucién al
Ministerio de Trabajo y Seguridad Social lo que hay de por medio es una
razon politica, de Estado, en cuanto a este le conciernen el manejo de la paz
laboral y de la economia nacional, profundamente comprometida con el
desenvolvimiento de la negociacion colectiva, pues que de alli se desprenden
o al menos se ajustan las directrices gubernamentales en materia de empleo
y otros frentes.

A pesar de lo expuesto en el salvamento de voto de ORJUELA GONGORA,
dos afios después la jurisprudencia administrativa mantenia la tesis
enunciada en los precedentes comentados. Respecto del recurso ordi-
nario de suplica que origin6 el Auto de 18 de julio de 1995, el Consejo
de Estado consideré que el juzgamiento del acto que convoca a un
tribunal de arbitramento para dirimir un conflicto colectivo tiene su
propio control jurisdiccional, porque la instancia de la jurisdiccion or-
dinaria laboral es la competente por ley para resolver el recurso ex-
traordinario de homologacion contra laudos arbitrales. De esa manera,
el tribunal de arbitramento se limita a aplicar sus efectos econémicos,
pues la validez es juzgada por la jurisdiccion ordinaria, conforme a las
reglas de competencia.
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En cuanto al conflicto juridico colectivo que plantea el sindicato de-
mandante respecto de la expedicion de los actos acusados, aclara el
Consejo de Estado que este se origina en los contratos laborales de los
trabajadores afiliados al sindicato, dado que es la existencia de contra-
tos de trabajo lo que les permite tanto a los trabajadores oficiales como
a los particulares provocar esta clase de situaciones.

Frente a la posicién mayoritaria, de nuevo ORJUELA GONGORA mani-
fiesta su inconformidad en el salvamento de voto?’* que recoge los ar-
gumentos ya referidos a propdsito de la decisiéon tomada en 1993, y
agrega:

Lo que ocurre como ya se anotd, es que en tratandose del arbitramento
obligatorio, lo que hacen los arbitros y lo que juzga la Corte es lo que habrian
podido acordar o convenir directamente las partes; en cambio, el acto de
convocacién o su negativa, es un tipico acto administrativo, exclusivo del
Ministro de Trabajo y Seguridad Social, cuyo censor de legalidad no puede ser
otro que no esta jurisdiccion; no la ordinaria.

No sobra destacar que [sic] el auto recorrido se hace hincapié en que la propia
Corte ha sostenido [sic] en ella es la que examina “la regularidad del laudo” y
“si el tribunal ha sido integrado conforme a la ley”; mas no examina, -ni puede
hacerlo-, la legalidad del acto de convocacién del tribunal, proferido por el
Ministro de Trabajo y Seguridad Social.

6. Recapitulacion

De la exposicion de las diversas posiciones jurisprudenciales del
Consejo de Estado y la Corte Constitucional se puede resumir la linea
que se ha seguido en materia de competencia de los arbitros para el
juzgamiento de la legalidad de los actos administrativos contractua-
les.En una primera etapa, la jurisprudencia administrativa considero
que los tribunales de arbitramento no podian conocer de la validez de
los actos administrativos contractuales en ningun caso, extendiendo la
prohibicion contenida en el Decreto 150 de 1976. La razén fundamen-
tal de esta posicion radicaba en la especialidad de la contratacién ad-

274 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION SEGUNDA. Salva-
mento de voto de CARLOS ARTURO ORJUELA GONGORA a Consejo de Estado. Sentencia de
18 de julio de 1995, expediente 11.078, C. P: JoAQUiN BARRETO Rulz.
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ministrativa frente al esquema de contratacion privada al cual pertene-
ce la clausula compromisoria y, en general, la institucién del arbitraje.

Después, en vigencia del Decreto 222 de 1983 y aun de la Ley 80 de
1993, primero la jurisprudencia administrativa y luego la constitu-
cional consideraron que si bien los arbitros no podian pronunciarse
sobre la validez de los actos administrativos contractuales, si tenian
competencia para resolver conflictos sobre los efectos econémicos de
dichos actos. El fundamento de esta posicién radicé sobe todo en dos
aspectos: a. La consideracién de que la legalidad o ilegalidad de un acto
administrativo no es un asunto susceptible de transaccidn, por lo cual
escapa a la competencia arbitral; y b. La consideracion de que la limita-
cion legal al arbitraje administrativo no cobija a los efectos econémicos
de los actos administrativos, materia esta que si es transigible y, por lo
mismo, arbitrable.

Mas adelante, la jurisprudencia administrativa y constitucional volvié a
la posicion radical, en el sentido de que los tribunales de arbitramento
no eran competentes para conocer ni la legalidad ni los efectos econé-
micos de los actos administrativos contractuales. Los fundamentos de
esta posicion pueden resumirse asi: a. No tiene sentido que dos jueces
diferentes conozcan partes separadas del mismo acto administrativo
(el tribunal de arbitramento los efectos econémicos y la jurisdicciéon de
lo contencioso administrativo la legalidad), pues ello podria dar lugar
a decisiones contradictorias y a la violacion del derecho fundamental
al acceso a la administracion de justicia; b. El estudio de la legalidad
de los actos administrativos es un asunto que compromete el orden
publico juridico y, por lo mismo, no forma parte de los asuntos de libre
disposicion o transigibles, que son los Unicos para los cuales es com-
petente un tribunal de arbitramento; c. Existen dos principios basicos
sobre los cuales se edifica un Estado de derecho: el de la innegociabili-
dad del ejercicio de las potestades publicas y el de la indisponibilidad
de la legalidad de los actos administrativos, principios en virtud de los
cuales los tribunales de arbitramento jamas podran pronunciarse so-
bre la legalidad o los efectos de los actos administrativos; y 4. Los ar-
ticulos 237 y 238 de la Constitucién Politica permiten entender que la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo es la Uinica que tiene la
competencia para estudiar la validez de los actos administrativos, de
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tal manera que ninguna otra autoridad judicial -y mucho menos un
tribunal de arbitramento- puede conocer sobre la legalidad de estos.

Para concluir, en tiempos recientes, la jurisprudencia administrativa
ha admitido que la prohibicién para que los tribunales de arbitramen-
to conozcan de controversias sobre la legalidad de los actos adminis-
trativos contractuales solo cobija aquellas que son producto del ejerci-
cio de una cldusula excepcional. Esta posicidn se sustenta en que: a. No
todas las expresiones de la voluntad que haga la Administracion crean
actos administrativos, ya que esta no siempre actia en ejercicio del
poder publico, sino que en ocasiones opera en las mismas condiciones
que un particular, razén que le permite a los arbitros conocer de actos
de liquidacion unilateral; b. La cosa juzgada constitucional que se des-
prende de la Sentencia C-1436 de 2000 implica que las restricciones a
los arbitros solo se extienden a las controversias sobre los actos admi-
nistrativos que comportan el ejercicio de un poder excepcional; y c. No
existe prohibicién constitucional o legal alguna para que los tribunales
de arbitramento conozcan la validez de los demds actos administrati-
vos contractuales.

Como cuestion complementaria, la jurisprudencia laboral del Consejo
de Estado ha reconocido que la jurisdicciéon de lo contencioso admi-
nistrativo no es la inica competente para conocer de la validez de los
actos administrativos relacionados con la justicia arbitral. En concreto,
respecto del acto administrativo que convoca un tribunal de arbitra-
mento para resolver un conflicto colectivo del trabajo, la jurispruden-
cia administrativa concluy6 que es la Corte Suprema de Justicia, al de-
cidir el recurso de homologacidn, la competente para juzgar la validez
y los efectos de dicho acto administrativo.

En ultimas, lo que se infiere de los argumentos del Consejo de Estado
no es otra cosa que la falta de desarrollo de una teoria coherente y
unificada respecto de las razones por las cuales se debe o no limitar el
alcance de la competencia arbitral. Como se vio, en algunos casos con-
sidera suficiente manifestar que la falta de limitaciéon implicaria una
usurpacion de las funciones exclusivas de la jurisdiccién contencioso
administrativa; en otros no es clara la linea que pretende trazar para
diferenciar las meras decisiones contractuales de aquellas que deben
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tomarse a través de actos administrativos, a la vez que se advierte que
un control sobre el fondo de las decisiones arbitrales irfa en contra
de los principios que inspiran y respaldan los procesos arbitrales. Al
final, sin exponer un solo argumento sobre la naturaleza de los actos
sancionatorios, sino admitiendo que lleva a cabo un ejercicio de inter-
pretacion de lo expuesto por otro poder judicial como el espiritu cons-
titucional, decide que la competencia arbitral se encuentra determina-
da solo por lo que el legislador incluye u omite en un listado que bien
podria no considerarse exhaustivo en el futuro.

D. Utilizacion real del arbitraje en el derecho colombiano

Para concluir este acapite es pertinente ver como ha operado la utili-
zacidén del arbitraje en el derecho colombiano, esto es, determinar qué
proporcion de los conflictos que debieron ser resueltos por la juris-
diccion fueron llevados a la justicia arbitral para descongestionar la
administracién de justicia y cuantos de estos procesos han sido solu-
cionados.

Para este proposito, se tomé como periodo de referencia el compren-
dido entre los afios 2007 a 2012. En cuanto a cifras, se trabajé con los
datos del Centro de Arbitraje de la CaAmara de Comercio de Bogota so-
bre solicitudes de arbitraje radicadas y laudos proferidos (cuadro 1),
los cuales fueron comparados con los proporcionados por el Consejo
Superior de la Judicatura, Distrito Judicial de Cundinamarca, Circuito
Judicial de Bogota (cuadro 2), tan solo en la especialidad contencioso
administrativa, relacionando las cifras referentes a las controversias
contractuales, que son las que resultan mas pertinentes para el tema
tratado en este estudio.
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Cuadro 1. Arbitrajes solicitados y laudos proferidos por el Centro de Arbitraje
y Conciliacién de la CAmara de Comercio de Bogota, 2007-2012

TIPO DE CONFLICTO
PERIODO ARBITRAJES SOLICITADOS | ADMINISTRATIVO PARTICULARES
2007 219 63 156
2008 214 53 161
2009 262 45 217
2010 288 40 248
2011 305 43 262
2012 271 52 219
Total 1559 296 1263

Fuente: Centro de Arbitraje y Conciliacién de la CAmara de Comercio de Bogota.

De los 296 casos administrativos radicados en el periodo de estudio,
solo se ha proferido laudo en 101, que corresponden al 34%?2">.

Los datos consolidados a partir de las estadisticas publicadas por el
Consejo Superior de la Judicatura en relacion con el movimiento des-
agregado de los despachos judiciales de la jurisdiccién contencio-
so administrativa en los afios 2007-2011, para el Distrito Judicial de
Cundinamareca, Circuito Judicial de Bogota, son los que muestra el cua-
dro 2.

275 Datos proporcionados por el Centro de Arbitraje y Conciliacién de la Cimara de Comercio
de Bogota.
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Cuadro 2. Movimiento desagregado de los despachos judiciales de la
jurisdicciéon contencioso administrativa para el Distrito Judicial de
Cundinamareca, Circuito Judicial de Bogot3, 2007-2011

o
o 7] 3 S 5 5 o 8
© o o ‘© o g S 2 3 8 2
2 | § | Tipo de proceso 3 ¢ | 8 g1 8| 3 £ g & £
£ < =2 = o c e 7] & o o
2 = ] 2 8 3 e «
8 .
% Controversias 470 | 272 28 0 0 1 4 6 32 3
N | sobre contratos
[5 rl
RN = )
§ Controversia sobre 506 | 150 99 0 0 0 17 3 42 13
= contratos
Total 1.066 | 422 | 127 0 0 1 21 9 74 16
8 .
2 Controversia sobre 545 | 205 59 0 1 0 5 10 41 2
X | contratos
g -
&
© .
§ Controversia sobre 500 | 144 74 0 0 5 14 3 30 5
= contratos
Total 1.045 | 369 | 133 0 1 5 19 13 71 7
8 .
% Controversia sobre 501 176 104 0 0 0 2 15 61 2
N | contratos
8 rl
K |
@© .
§ Controversia sobre 500 | 169 | 105 0 0 1 1" 1 10 6
= contratos
Total 1.021 | 345 | 209 0 0 1 13 16 71 8
8 .
2 Controversia sobre 437 167 | 138 0 2 7 3 9 35 7
S | contratos
o el
& _
2 | Controversia sobre
3 591 | 200 76 0 0 0 5 0 16 1
= | contratos
(=
Total 1.028 | 367 | 214 0 2 7 8 9 51 8
8
IS Controversia sobre 376 | 136 80 0 1 0 2 0 33 20
N | contratos
2
© n
§ Controversia sobre 560 | 202 | 130 0 1 0 2 3 21 6
= contratos
Total 945 | 338 | 210 0 2 0 4 3 54 26

Fuente: CONSEJO SUPERIOR DE LA JUDICATURA. Movimiento de procesos por jurisdiccion, distrito y
tipo de procesos. Disponible en: [http://www.ramajudicial.gov.co/csj//publicaciones/index/sec-
cion/374/1041/2295/Movimiento-desagregado-por-Jurisdicci%C3%B3n-Contencioso-Administrativa,-
Constitucional-y-Disciplinario]. Consultado: 26 de febrero de 2013.
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La comparacion de las cifras expuestas en el cuadro 2 permite anali-
zar el comportamiento en cuanto al inicio y la solucién de los proce-
sos frente a las controversias que en el mismo periodo se tramitaron
a través del Centro de Arbitraje de la CaAmara de Comercio de Bogota
(cuadro 1), sin embargo, debe tenerse en cuenta que esta es solo una
de las opciones disponibles para acudir a la justicia arbitral, por lo que
los datos representan solo una porcién del total de controversias so-
lucionadas por arbitros en el periodo y espacio seleccionado para el
analisis.

Cuadro 3. Estadisticas de la CAmara de Comercio de Bogota vs.
estadisticas del Consejo Superior de la Judicatura

Periodo
jurisdiccion
Sentencias
Conciliados

N.° de procesos iniciados en la
jurisdiccion.
N.° de procesos activos en la
Asuntos objeto de transaccion
N.° de arbitramentos solicitados
(en materia administrativa)
% de procesos arbitrales
% de sentencias/ activos

2007 422 988 | 127
2008 369 992 | 133
2009 345| 1.067 | 209
2010 214 | 1.021 | 214
201 338 | 1.009| 210
Total 1.688 | 5077 | 893 | 14

63| 14,9% | 12,85%
53 | 14,36% | 13,41%
45| 13,0% | 19,59%
40 | 18,69% | 20,96%
43| 12,7% | 20,81%
244 | 14,45% | 17,59%

o|l~N|[=|o|=

NI NDNO|—~|O

Con base en lo anterior, se llega a las siguientes conclusiones sobre el
comportamiento del pacto arbitral en los casos referidos a controver-
sias contractuales, tramitados ante la jurisdicciéon de lo contencioso
administrativo durante el periodo 2007-2011:

El 14.45% de los procesos iniciados fueron tramitados a través del
Centro de Arbitraje de la CaAmara de Comercio de Bogota.

El 17.59% de los casos obtuvieron solucién mediante sentencia y el
34% mediante laudo arbitral.
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El mecanismo de descongestion procesal de mayor aplicacion fue el ar-
bitramento (solo al considerar los datos del Centro de Conciliacién de
la CAmara de Comercio de Bogota) con 244 tramites arbitrales, frente
a 14 conciliaciones procesales y cinco transacciones.

En consecuencia, el mecanismo arbitral constituye una solucién eficaz
respecto al problema de la congestiéon y mora judicial, lo que permite
afirmar que si los asuntos susceptibles de conocimiento de los arbi-
tros en materia de contratacion estatal se ampliaran y se eliminaran
los obstaculos impuestos por la jurisprudencia, se tendria una solucién
de fondo no solo para los problemas de la administracién de justicia,
sino para la seguridad juridica que es necesario garantizar de cara al
fomento de la inversidn privada y la confianza frente a la solucién de
sus conflictos con agilidad.

II. COMPETENCIA DE LOS TRIBUNALES DE ARBITRAMENTO PARA
CONOCER SOBRE LA LEGALIDAD DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS

Como se ha expresado varias veces en este trabajo, la suscripcién de un
pacto arbitral, sea en la modalidad de compromiso o en la de clausula
compromisoria, habilita a los arbitros para pronunciarse sobre todos
los asuntos que el pacto exprese de manera concreta, sin limitacion ex-
terna, siempre y cuando respeten la legislacion, tal como se desprende
del articulo 116 de la Constitucion Politica.

A. Interpretacion de las normas constitucionales sobre la
competencia de la jurisdiccién administrativa y sobre el arbitraje

Como se vio con suficiente cuidado en el resumen jurisprudencial ela-
borado en el acapite anterior, la tesis que se opone a la competencia de
los arbitros para conocer sobre controversias en las cuales se busque
juzgar la legalidad de los actos administrativos contractuales se basa
en dos argumentos constitucionales: 1. A la luz de los articulos 237 y
238 de la Constitucién Politica, la jurisdiccién de lo contencioso ad-
ministrativo es la Uinica autoridad competente para conocer sobre la
legalidad de los actos administrativos en el derecho colombiano; y 2.
De la propia Constitucion se desprende que los arbitros solo pueden
conocer de controversias de caracter transigible, por tanto, no tienen
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competencia para resolver litigios donde se debata la validez de los
actos administrativos.

En relacion con esos dos argumentos de la jurisprudencia colombiana
se debe sefialar lo que ha continuacién se desarrolla.

1. Desde el punto de vista constitucional, no es cierto que la
Unica autoridad judicial competente para conocer de la legalidad
de los actos administrativos es la jurisdiccién de lo contencioso
administrativo

En primer lugar, el articulo 237 de la Constitucién Politica al sefialar
las funciones del Consejo de Estado menciona, para efectos de lo que
interesa al presente trabajo, las de ser el tribunal supremo de lo con-
tencioso administrativo, conocer las acciones de nulidad por inconsti-
tucionalidad y conocer la nulidad electoral. Una lectura rigurosa de la
norma permite sostener que la competencia exclusiva y excluyente en
estos casos aislados (nulidad por inconstitucionalidad y nulidad elec-
toral) no significa que la jurisdiccién de lo contencioso administrativo
sea la Uinica que pueda conocer sobre la validez de un acto administra-
tivo.

De otra parte, el articulo 238 de la Carta Politica sefiala que

la jurisdiccion de lo contencioso administrativo podrd suspender
provisionalmente, por los motivos y con los requisitos que establezca la ley,
los efectos de los actos administrativos que sean susceptibles de impugnacién
por via judicial.

En rigurosidad, en la norma se advierten dos puntos en particular: a.
Una simple autorizacién a la jurisdiccion de lo contencioso adminis-
trativo para suspender los efectos de los actos administrativos, mas no
una competencia privativa en ese sentido, de manera que bien podria
la ley otorgar a otra autoridad judicial la posibilidad de ejercer dicha
competencia; y b. La provisionalidad de la medida, puesto que la nor-
ma no habla del control de legalidad del acto, lo cual podria dar lugar
a pensar -en una interpretacion limitada de la Constitucién Politica-,
que dicha medida cautelar solo puede ser adoptada por la jurisdiccién

206



Un aspecto particular: los limites a la justicia arbitral en las controversias...

administrativa, lo cual no puede significar, desde ningtin punto de vis-
ta, que esa exclusividad también se predique de los juicios de legalidad
de los actos administrativos.

En conclusién, como lo expresa RicARDO HOYos DUQUE, no existe

un precepto constitucional que establezca en forma privativa la competencia
de la jurisdiccién contencioso administrativa para definir la legalidad de los
actos administrativos.

Lo cual se traduce, a efectos de la competencia de los tribunales de
arbitramento, en que

nada se opone a que el legislador en ejercicio de la libertad politica de
configuracién de normas juridicas pueda facultar a otra jurisdiccién, para
el caso a la jurisdiccién arbitral, para conocer de la legalidad de los actos
administrativos?’®.

Pero, ademas, las normas legales y la practica jurisprudencial avalan la
interpretacion constitucional de que no es cierto que la jurisdiccion de
lo contencioso administrativo tenga la competencia exclusiva y exclu-
yente en las controversias sobre legalidad de los actos administrativos.

En cuanto a las normales legales, el articulo 2.2 del Cédigo Procesal
del Trabajo y la Seguridad, con las modificaciones introducidas por
los articulos 2.2 de la Ley 712 de 5 de diciembre de 2001%77, 3.2 de la
Ley 1210 de 14 de julio de 2008’8 y 622 de la Ley 1564 de 2012%7°,
atribuyen a la jurisdiccién laboral la competencia para conocer, entre
otros, de “la suspension, disolucién, liquidacién de sindicatos y la can-
celacion del registro sindical” (num. 3), “las controversias relativas a la
prestacion de los servicios de la seguridad social que se susciten entre

276 Salvamento de voto de RicARDO Hoyos DUQUE a CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTEN-
C10SO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA. Sentencia de 8 de junio de 2000, expediente
16.973, C. P.: ALIER EDUARDO HERNANDEZ ENRIQUEZ.

277 Diario Oficial, n.2 44.640, de 8 de diciembre de 2001, disponible en [http://www.suin-
juriscol.gov.co/viewDocument.asp?ruta=Leyes/1666813].

278 Diario Oficial, n.2 47.050, de 14 de julio de 2008, disponible en [http://www.suin-juriscol.
gov.co/viewDocument.asp?ruta=Leyes/1675597].

279 Cit.
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los afiliados, beneficiarios o usuarios, los empleadores y las entidades
administradoras o prestadoras” (num. 4) y “la calificacién de la sus-
pensién o paro colectivo del trabajo” (num. 10).

Estas controversias suponen el juzgamiento de actos administrativos,
pues lo cierto es que el registro sindical es un acto administrativo, la
calificacion de un paro del trabajo se lleva a cabo mediante un acto
administrativo y el reconocimiento de diversas prestaciones en mate-
ria de seguridad social se hace por medio de actos administrativos. Es
decir, la ley acepta en forma abierta diversos casos en que es la juris-
diccion ordinaria, en su especialidad laboral y de seguridad social, y
no la jurisdiccién de lo contencioso administrativo, quien conoce de
controversias sobre la validez de ciertos actos administrativos.

En concordancia con lo anterior, pero desde la perspectiva de la prac-
tica jurisprudencial, la jurisprudencia laboral del Consejo de Estado ha
reconocido que la jurisdiccion de lo contencioso administrativo no es
la Unica competente para conocer de la validez de los actos adminis-
trativos relacionados con la justicia arbitral. En concreto, respecto del
acto administrativo que convoca un tribunal de arbitramento para re-
solver un conflicto colectivo del trabajo, la jurisprudencia administra-
tiva concluy6 que es la Corte Suprema de Justicia, al resolver el recurso
de homologacion, la competente para juzgar la validez y los efectos de
dicho acto administrativo®®.

En materia de derecho de familia y de infantes y adolescentes encon-
tramos que el acto administrativo mediante el cual el defensor de fa-
milia declara la adoptabilidad de un nifio, nifia o adolescente, por dis-
posicion del articulo 108 del Cédigo de la Infancia y Adolescencia?!
el expediente debe enviarse al juez de familia (jurisdiccién ordinaria)
para su homologacion y validez.

280 Cfr. CONSEJo DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION SEGUNDA.
Sentencia de 29 de mayo de 1992, cit.; Sentencia de 4 de agosto de 1992, cit.; Auto de
30 de agosto de 1993, cit,; y Sentencia de 18 de julio de 1995, expediente 11.078, C. P::
JoAQUIN BARRETO RUIZ .

281 Ley 1098 de 8 de noviembre de 2006, Diario Oficial, n.° 46.446, de 8 de noviem-
bre de 2006, disponible en [http://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.
asp?ruta=Leyes/1673639].
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También desde la perspectiva jurisprudencial, el Consejo de Estado
en calidad de juez constitucional y no solo contencioso administrativo
considero6, antes de que entrara en vigencia la prohibiciéon contenida
en el articulo 144 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de
lo Contencioso Administrativo, que el juez de la accién popular podia
anular actos administrativos, esto es, que la anulacién de los actos ad-
ministrativos no es competencia exclusiva de la jurisdiccién de lo con-
tencioso administrativo sino que también puede ser llevada a cabo por
un juez constitucional, en este caso, por el juez de la accion popular?®,

De la misma manera, desde la perspectiva de la accién de tutela, aun-
que con un mayor grado de discusion, se ha aceptado que, si es nece-
sario, el juez de tutela puede adoptar las medidas que sean del caso
para garantizar el respeto del derecho fundamental, entre las cuales se
encuentra la anulacién o al menos la suspensién de los actos adminis-
trativos incluidos los de contenido contractual®®.

Los ejemplos de las acciones populares y de la accion de tutela resultan
en particular importantes en materia de interpretacion de la supuesta
competencia exclusiva y excluyente de la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo para conocer de la legalidad de los actos administra-
tivos, incluyendo los actos administrativos contractuales, a la luz de
la Constitucién Politica, donde queda claro que tanto el juez adminis-
trativo como el juez constitucional pueden estudiar y juzgar la validez
de los actos administrativos contractuales, incluso aquellos en virtud
de los cuales se ejerzan las potestades que se derivan de las cldusulas
excepcionales o exorbitantes.

En palabras de la doctrina, “tanto los jueces de las acciones populares
como los jueces de la accién de tutela son competentes para conocer
de la legalidad de los actos administrativos contractuales proferidos
en virtud de los poderes excepcionales”. Lo anterior desvirtda el argu-

282 Cfr, por ejemplo, CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION
TERCERA. Sentencia de 27 de febrero de 2007, expediente 2005-0549, C. P.: ALIER EDUAR-
DO HERNANDEZ ENRIQUEZ.

283 Cfr, por ejemplo, CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-500 de 29 de junio de 2011, M.
P.: Luis ERNESTO VARGAS SILVA, disponible en [http://www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/2011/T-500-11.htm]..
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mento de la jurisprudencia segtn el cual “la jurisdiccién de lo conten-
cioso administrativo se encuentra establecida para juzgar, de manera
exclusiva y excluyente, la legalidad de dichos actos administrativos”?84,
Para la doctrina, entonces, una interpretacién desde la Constitucién de
los preceptos normativos que sustentan la competencia arbitral impi-
de concluir que la jurisdiccién de lo contencioso administrativo tenga
el monopolio del juzgamiento de la validez de los actos administrati-
VOs.

En suma, desde la perspectiva constitucional —-pero también desde la
visién legal y jurisprudencial- no es cierto que la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo tenga la competencia exclusiva y excluyen-
te para juzgar la legalidad de los actos administrativos; ni siquiera la
tiene respecto de los actos administrativos en virtud de los cuales se
ejerzan las potestades que se derivan de las clausulas excepcionales o
exorbitantes.

2. La Constitucién Politica no establece un limite material a las
controversias susceptibles de ser conocidas por un tribunal de
arbitramento, puesto que defiere esos limites a la ley

Contrario a lo sostenido por la jurisprudencia administrativa y consti-
tucional, no es cierto que la Constitucion Politica fije un limite material
a la competencia arbitral, toda vez que otorga a la ley la libertad de
configuracion para determinar este limite. En este sentido, conviene
citar de nuevo el articulo 116 de la Constitucién Politica:

Los particulares pueden ser investidos transitoriamente de la funcién de
administrar justicia en la condicién de jurados en las causas criminales,
conciliadores o en la de arbitros habilitados por las partes para proferir fallos
en derecho o en equidad, en los términos que determine la ley”.

La lectura minuciosa del articulo 116 permite entender que los limi-
tes constitucionales al arbitraje son solo tres: el caracter transitorio,
la necesidad de habilitacion y el respeto de los términos fijados en la

284 MONIcA LILIANA IBAGON IBAGON. Los actos administrativos contractuales proferidos en vir-
tud de los poderes excepcionales y el arbitraje en Colombia, Bogota, Externado, 2012, p. 97.
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ley. Como puede verse, el caracter transigible o de libre disposicién de
la controversia no forma parte de los elementos constitucionales del
arbitraje. Esta conclusién es compartida por la jurisprudencia consti-
tucional, que ha expresado lo siguiente:

Si se analiza el inciso cuarto del articulo 116, se llega a la conclusién de que la
administracion de justicia por los arbitros, s6lo tiene estas limitaciones:

La primera, que los particulares solamente pueden ser investidos de la
funcién de administrar justicia, en calidad de conciliadores o en la de arbitros,
transitoriamente. Esta transitoriedad es evidente no sélo por el texto mismo
de la norma, sino porque al ser las partes en conflicto potencial o actual las
que habilitan a los arbitros, al resolverse el conflicto desaparece la razén de
ser de la funcién arbitral.

La segunda, ya insinuada, que son las partes quienes habilitan a los arbitros
para fallar, en derecho o en conciencia.

Y una ultima, que los arbitros administran justicia “en los términos que
determine la ley”. Esto permite al legislador, por ejemplo, establecer las reglas
a las cuales debe someterse el proceso arbitral.

Pero, no existen otras limitaciones. Por ello, no es admisible sostener que los
asuntos que se ventilan, o podrian ventilarse, en el proceso de ejecucion, estan
excluidos del proceso arbitral?®,

Con fundamento en la anterior sentencia, el magistrado RicARDO Hoyos
DUQUE, en salvamento de voto, expres6 que

las unicas limitaciones constitucionales existentes en materia arbitral, son las
que se desprenden de lo dispuesto en el inciso final del articulo 116 de la Carta
y que fueron precisadas por la Corte en la sentencia antes citada”?%.

En otras palabras, la prohibicién para que los arbitros se pronuncien
sobre asuntos de orden publico o sobre materias como la legalidad de

285 CoORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-294 de 6 de julio de 1995, M. P.: JORGE ARANGO ME-
jia, disponible en [http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1995/C-294-95.
htm].

286 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA. Salva-
mento de voto de RICARDO Hoyos DUQUE a Consejo de Estado. Sentencia de 8 de junio de
2000, expediente 16.973, C. P: ALIER EDUARDO HERNANDEZ ENRIQUEZ.
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los actos administrativos no forma parte de los limites constituciona-
les del arbitraje®®’.

Esta interpretacidn de los limites constitucionales del arbitraje tam-
bién es compartida porla doctrina. JORGE EDUARDO CHEMAS JARAMILLO,
por ejemplo, sostiene que la Constitucion autoriza el arbitraje bajo los
siguientes dos Unicos pardmetros: “Son las partes quienes habilitan a
los arbitros para fallar, en derecho o en conciencia” y “el arbitraje se
desarrollara en los términos que determine la ley”, pero no incluye li-
mitaciones adicionales, entre ellas, que las controversias sean transigi-
bles 0 que no se pueda juzgar la legalidad de actos administrativos?®,

Con base en lo anterior puede concluirse que la Constitucion Politica
no fija un limite material a la competencia de los tribunales de arbi-
tramento. El establecimiento de dicho limite ha sido obra del legisla-
dor, como tal, la decisién de que los arbitros puedan o no conocer de
controversias sobre la legalidad de actos administrativos contractua-
les es tan solo legislativa y no un asunto previsto en la Constitucién.
En palabras mas sencillas, no existe impedimento constitucional para
que la ley establezca que las controversias sobre actos administrativos
contractuales son arbitrables.

Sobre este punto es necesario precisar que el estudio sobre la validez
de un acto administrativo es un problema de caracter legal que no com-
porta una cortapisa constitucional. El Consejo de Estado?®’, como se vio
en la cuarta etapa de la evolucién jurisprudencial expuesta, no ha tenido
inconveniente en aceptar que la Constitucion no fija limite para que los
tribunales de arbitramento conozcan sobre la validez y efectos de actos

287 Esta posicién también es compartida por los magistrados ALvARO TAFUR GALVIS y CRIS-
TINA PARDO SCHLESINGER en sus salvamentos de voto a la Sentencia C-1436 de 2000, cit.
En concreto, el primer magistrado expres6: “la limitacién de la extensién y proyeccion
de la actividad y ambito de competencia de los tribunales de arbitramento proviene de
mandato legal mas no de disposicién constitucional directa”.

288 JoRGE EDUARDO CHEMAS JARAMILLO. “Restricciones al acceso a la justicia arbitral en con-
tratos estatales”, Revista Digital de Derecho Administrativo,n.2 1,2008.

289 Cfr. CONSEJo DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA.
Sentencia de 27 de marzo de 2008, cit.; Sentencia de 10 de junio de 2009, expediente
36.252, C. P.: MAURICIO FAJARDO GOMEZ; y SECCION SEGUNDA. Sentencia de 27 de febrero
de 2013, cit.
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administrativos contractuales diferentes a aquellos en virtud de los cua-
les se haga uso de las clausulas excepcionales, como lo son las multas, las
declaraciones de incumplimiento y la liquidacion unilateral.

3. La existencia de la cosa juzgada constitucional derivada de
la Sentencia C-1436 de 2000 no es elemento suficiente para
sefialar que los arbitros no tienen plena competencia

Desde la perspectiva constitucional, aparece la inquietud de si la cosa
juzgada constitucional atribuida a la Sentencia C-1436 de 2000, impe-
dirfa un cambio de jurisprudencia para aceptar la competencia de los
arbitros en cuanto a conocer sobre conflictos en los cuales se debata la
validez y los efectos de los actos administrativos contractuales.

Sobre este particular debe recordarse que la cosa juzgada constitucional

significano solamente el caracter definitivo e incontrovertible de las sentencias
que aquélla pronuncia, de manera tal que sobre el tema tratado no puede volver
a plantearse litigio alguno, sino la prohibicidn a todo funcionario y organismo
de reproducir las normas que la Corte haya declarado inexequibles por razones
de fondo mientras permanezcan vigentes los mandatos constitucionales con
los cuales se hizo el cotejo?*".

En consecuencia, como la Sentencia C-1436 de 2000 defini6 que los
arbitros no pueden conocer la legalidad de actos administrativos pro-
feridos en virtud de potestades excepcionales, salvo un cambio consti-
tucional, en principio no podria sostenerse una tesis diferente o expe-
dirse una nueva norma que los autorizara.

Sin embargo, la propia Corte Constitucional ha insistido en que, no
obstante la existencia de una cosa juzgada constitucional, es posible
que se den cambios jurisprudenciales motivados no solo por el cambio
razonado de pensamiento del Tribunal Constitucional, sino por cam-
bios sociales?*'.

290 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-397 de 7 de septiembre de 1995, M. P: Jost GRE-
GORIO HERNANDEZ GALINDO, disponible en [http://www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/1995/c-397-95.htm].

291 Cfr. CorTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-1213 de 21 de noviembre de 2001, M. P:
JAIME COrDoBA TRIVINO, disponible en [http://www.corteconstitucional.gov.co/
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En este sentido, es posible que la Corte Constitucional cambie la juris-
prudencia y acepte la posibilidad de que los arbitros conozcan de las
controversias sobre la validez de toda clase de actos administrativos
contractuales, si en vez de fundamentar su posicion en los articulos 70
y 71 de la Ley 80 de 1993, lo hace en el articulo 1.2 de la Ley 1563 de
2012 que permite el juzgamiento arbitral de los efectos econémicos de
los actos administrativos proferidos en virtud de potestades excepcio-
nales, o en el articulo 14 de la Ley 1682 de 2013 ya citada.

B. Cardcter transigible o de libre disposicion de las controversias
sobre la legalidad y los efectos de los actos administrativos
contractuales

Desde siempre se ha sostenido 1. Que la competencia de los tribunales
de arbitramento versa sobre asuntos de caracter transigible de natura-
leza econdémica o sobre asuntos de libre disposicion; y 2. Que la justicia
arbitral carece de competencia para llevar a cabo juicios penales, para
resolver controversias donde se discutan derechos de los incapaces®®?,
para conocer de litigios sobre el estado civil de las personas?®? o para
definir controversias donde se discutan los derechos minimos de los
trabajadores?**.

relatoria/2001/C-1213-01.htm]; y Sentencia C-037 de 28 de enero de 2003, M.
P: AwarRo TAFUR GaLvis, disponible en [http://www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/2003/C-037-03.htm].

292 Cfr. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-294 de 1995, cit.: “Escapan, por el contrario, a la
autonomia de la voluntad, las obligaciones amparadas por “las leyes en cuya observancia
estan interesados el orden y las buenas costumbres”, de conformidad con el articulo 16
del mismo Cdédigo Civil [...] Esto excluye del pacto arbitral [...] todas aquellas controver-
sias que versen sobre cuestiones no susceptibles de transaccion, o entre incapaces. Con-
viene tener presente que, segtn el articulo 2470 del Cédigo Civil ‘No puede transigir sino
la persona capaz de disponer de los objetos comprendidos en la transaccién’. Y que, de
conformidad con el 2473 del mismo Cédigo, ‘No se puede transigir sobre el estado civil de
las personas’. // En virtud de todas estas normas, estan, pues, excluidas del arbitramento
cuestiones tales como las relativas al estado civil, o las que tengan que ver con derechos
de incapaces, o derechos sobre los cuales la ley prohiba a su titular disponer”.

293 Cfr. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-242 de 1997, cit.: “De la regulacion constitucio-
nal y de su interpretacion se infiere, adicionalmente, que dicha figura presenta limites
respecto de su ambito material y temporal, en razén a que no todos los asuntos pueden
ser sometidos genéricamente a su conocimiento, como por ejemplo, los relacionados con
el estado civil de las personas, ya que detenta un caracter transitorio para su realizacion”.

294 Cfr. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-330 de 2000, cit.: “La habilitacion de particu-
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En ese contexto, uno de los argumentos que con insistencia utiliza tan-
to la jurisprudencia constitucional como administrativa es el que la
legalidad de los actos administrativos no es una materia arbitrable 1.
Porque compromete el orden publico; y 2. Las materias de orden pu-
blico no son arbitrables porque dichos asuntos no son susceptibles de
transaccion.

En ese orden de ideas, debe analizarse de una parte si en efecto por ley,
solo son arbitrables las controversias susceptibles de transaccion y, de
otra, debe estudiarse el régimen legal del arbitraje para determinar si
en efecto la legalidad de los actos administrativos es arbitrable.

1. Posibilidad de que los tribunales de arbitramento conozcan
asuntos diferentes a las materias transigibles

Como se ha analizado, el criterio tradicional utilizado por el derecho
colombiano para determinar el caracter arbitrable de una controversia
es sila misma en efecto es transigible, esto es, si sobre el asunto es po-
sible acordar una transaccién. En tiempos recientes, la legislaciéon con
el aval de la jurisprudencia, ha modificado esta posicién en ejercicio
de la libertad de configuracion legislativa para la determinacién de los
limites del arbitraje.

El primer cambio se dio en el sentido de que solo son arbitrables las
materias transigibles, se produjo con la Ley 1285 de 2009 ya citada
que modificé la Ley Estatutaria de Administracién de Justicia (Ley 270
de 1996, cit.). El articulo 13-3 de la Ley 270 de 1996 establecia que
administran justicia “los particulares actuando como conciliadores o

lares para solucionar conflictos por medio del arbitramento cuenta también con claras
limitaciones materiales, pues no todo problema juridico puede ser objeto de un laudo.
El legislador ha sido consciente de que la equiparacion funcional que se hace entre los
funcionarios del Estado y ciertos ciudadanos, temporalmente investidos de poder juris-
diccional, no puede extenderse a todas las materias, pues es claro que existen bienes juri-
dicos cuya disposicion no puede dejarse al arbitrio de un particular, asi haya sido volun-
tariamente designado por las partes enfrentadas. // Principios como el de la seguridad
juridica hacen necesario que ciertos asuntos sean ventilados a través de la jurisdiccion
ordinaria, pues se trata de eventos que se relacionan con la garantia de derechos consti-
tucionales fundamentales, con el reconocimiento de facultades legalmente reconocidas a
favor de ciertos ciudadanos -v. gr., derechos minimos de los trabajadores-".
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arbitros habilitados por las partes, en asuntos susceptibles de tran-
saccién, de conformidad con los procedimientos sefialados en la ley”.
Después, el articulo 6.2 de la Ley 1285 de 2009 elimin6 el caracter tran-
sigible de la controversia y dispuso que ejercen funcién jurisdiccional,
“los particulares actuando como conciliadores o arbitros habilitados
por las partes, en los términos que sefiale la ley”.

Estecambiodiolugaraunpronunciamiento delaCorte Constitucional?®®,
que aunque referido a la constitucionalidad de una norma que autoriza
el arbitraje para solucionar conflictos de caracter societario, concluyé:

el que los asuntos susceptibles de transacciéon sean los Unicos que pueden
someterse alajusticia arbitral es tema que le compete al legislador determinar.
Este puede decidir que ello sea asi, o decidir que tal criterio desaparezca del
ordenamiento juridico como delimitador de la competencia de la justicia
arbitral, tal y como lo hizo en la Ley 1285 de 2009, avalada en este punto por
la Corte Constitucional?®,

En concordancia con lo anterior, la Ley 1563 de 2012 (Estatuto de
Arbitraje) introdujo otra innovacion, esta vez referida a la definiciéon
de los asuntos susceptibles de ser conocidos por un tribunal de arbi-
tramento. En las normas anteriores a la vigencia del estatuto arbitral,
el criterio con base en el cual se definia la posibilidad de acudir a la
solucidn arbitral para resolver una controversia era el de enmarcar los
asuntos que fueran susceptibles de ser objeto de un contrato de tran-
saccion.

Al respecto, el articulo 111 de la Ley 446 de 19982°7 establecia que el

arbitraje es un mecanismo por medio del cual las partes involucradas en un
conflicto de caracter transigible, defieren su solucién a un tribunal arbitral, el
cual queda transitoriamente investido de la facultad de administrar justicia,
profiriendo una decisién denominada laudo arbitral.

295 Cfr. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-014 de 20 de enero de 2010, M. P.: MaAu-
RICIO GONZALEZ CUERvO, disponible en [http://www.corteconstitucional.gov.co/
RELATORIA/2010/C-014-10.htm].

296 Sobre esta discusion, cfr. RAMIRO BEJARANO GUZMAN. Procesos declarativos, ejecutivos y
arbitrales, 5.2 ed., Bogota, Temis, 2011, pp. 459 a 461.

297 Cit.
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Y el articulo 1.2 de la Ley 1563 de 2012 establecid la siguiente férmula:

El arbitraje es un mecanismo alternativo de solucién de conflictos mediante
el cual las partes defieren a arbitros la solucién de una controversia relativa a
asuntos de libre disposicion o aquellos que la ley autorice.

Como puede advertirse, en la nueva disposicion el legislador contem-
plo dos criterios para establecer si un asunto es susceptible de solucio-
narse mediante la convocatoria a un tribunal de arbitramento: que el
asunto sea de libre disposicion, o bien que la ley lo autorice en forma
expresa. En ese orden de ideas, es bastante posible que una ley autori-
ce, en forma puntual, la competencia de la justicia arbitral para dirimir
una controversia sobre asuntos que no son de libre disposiciéon o que
no son transigibles.

Segun se anoté antes, la ley permite que los arbitros conozcan sobre
conflictos relacionados con actos administrativos contractuales con
plenitud, cuando no es en ejercicio de facultades exorbitantes (mul-
tas, liquidaciones unilaterales, declaraciones de incumplimiento) y en
otros, acudiendo a decidir sobre el efecto econémico de estos. En ese
contexto, la discusidn sobre si la controversia es susceptible de tran-
saccion pasa a un segundo plano y mas bien depende de la autoriza-
cion legal para tramitarla ante un tribunal de arbitramento.

El hecho de que la norma hable de asuntos de libre disposiciéon y no de
asuntos susceptibles de transaccidn constituye otro argumento adicio-
nal, que permite la apreciacion por parte de los arbitros de los actos
administrativos proferidos dentro de un contrato estatal, como se vera
a continuacion.

2. El concepto de “asuntos de libre disposicion” y la
arbitrabilidad de las controversias sobre los actos
administrativos contractuales

Para determinar si el hecho de que el articulo 1.2 de la Ley 1563 de
2012 hable de asuntos de libre disposicion y no de asuntos susceptibles
de transaccion permite que los arbitros se pronuncien sobre los actos
administrativos contractuales, es necesario establecer qué se entiende
por asuntos de libre disposicidn.

217



Arbitrabilidad de los actos administrativos contractuales

Sobre el particular debe advertirse que la expresion ha sido usada en
diferentes areas del derecho con significados diversos y no hay una
definicién general en la ley que la determine. Sin embargo, cuando fue
cuestionada ante la Corte Constitucional la exequibilidad del articulo
111 delaLey 446 de 1998 transcrito atras, en relaciéon con la expresion
“conflicto de caracter transigible”, esa corporacién afirmé lo siguiente:

En este contexto, se ha entendido que la justicia arbitral sélo puede operar
cuando los derechos en conflicto son de libre disposicion por su titular, es decir, que
frente a ellos exista la libertad de renuncia en un todo o en parte. Esta capacidad
de renuncia o de disposicion, es lo que determina el caracter de transigible de
un derecho o de un litigio. Esta libertad de renuncia estd determinada por la
naturaleza misma del derecho y corresponde al legislador establecer en qué
casos esta es posible —capacidad legal de disposicion-. Asi, frente a ciertos
derechos o bienes, el legislador podria optar por permitir su disponibilidad y,
en esa medida, los conflictos que de ellos se susciten someterlos a la decisién
de un arbitro, si esa es la voluntad de las partes?®®. (Resaltado fuera del texto).

En la referida providencia, la Corte Constitucional equipara el criterio
de asunto transigible al de derecho de libre disposicion, entendiendo
por este ultimo aquellos que pueden con libertad renunciarse. Con res-
pecto a este punto es importante reiterar que la doctrina tanto nacio-
nal como extranjera ha reconocido de manera expresa el nexo teorico
que existe entre la institucion arbitral y la transaccion, al punto que la
posicion que defiende la naturaleza contractual del arbitramento sos-
tiene que el laudo arbitral es una especie de transaccion.

No obstante lo anterior, debe llamarse la atencién sobre el hecho de
que en materia de derechos subjetivos la referencia a los derechos de
libre disposicion nos pone frente a un concepto juridico indetermina-
do y, en consecuencia, su contenido debe ser llenado segin el momen-
to histoérico y el lugar en el cual se utilice, al amparo de la doctrina del
derecho viviente?®. Por lo tanto, se considera que el nuevo Estatuto de

298 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-098 de 31 de enero de 2001, M. P.. MARTHA Vic-
TORIA SACHICA MENDEZ, disponible en [http://www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/2001/C-098-01.htm].

299 Sobre la aplicacién de la doctrina del derecho viviente en el derecho colombiano,
cfr. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-258 de 7 de mayo de 2013, M. P.: JoRGE IG-
NACIO PRETELT CHALJUB, disponible en [http://www.corteconstitucional.gov.co/
RELATORIA/2013/C-258-13.htm].
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Un aspecto particular: los limites a la justicia arbitral en las controversias...

Arbitraje abrié la posibilidad de que conforme se produzca la evolu-
cion de la institucién arbitral -movilizada por los cambios en las con-
cepciones del derecho publico y por la exigencia de adecuar las insti-
tuciones a las necesidades de un pais abierto al intercambio y en busca
de inversiones y proyectos que permitan el acelerado desarrollo-, se
vaya ampliando el concepto, lo que permite eliminar algunos de los
obstaculos a los que en la actualidad se enfrenta el arbitramento y que
fueron expuestos en los acapites anteriores.

Al margen de esa discusidn, que en el tema concreto de la “disponibili-
dad” de los actos administrativos contractuales sera abordada mas ade-
lante, habida consideracién de lo expresado por la Corte Constitucional
en la sentencia citada en cuanto al concepto de libre disposicién, hoy
en dia la discusién en torno a lo que puede ser debatido en un tribunal
de arbitramento debe partir -sin limitarse a eso, por cuanto ahora el
concepto es mas amplio, segiin lo que se acaba de exponer-, del con-
cepto de transaccién cuyo andlisis pasa a hacerse.

3. Transaccion y arbitrabilidad de las controversias sobre los
actos administrativos contractuales

a. Concepto, importancia y marco normativo de la transaccién

Dentro del ordenamiento juridico nacional la transaccion es quiza el
medio alternativo de solucién de conflictos mas antiguo en su procla-
macion, si se tiene en cuenta que ya en 1887, en el Cédigo Civil colom-
biano, don ANDRES BELLO incluy6 un articulado dedicado a describir la
figura, sus caracteristicas y efectos.

La transaccién no solo ha sido la fuente y el antecedente juridico de
todos los demas mecanismos alternativos de soluciéon de conflictos,
sino que continua siendo la figura principal por su sencillez y por ser
una forma rapida y expedita en que los particulares pueden dar fin a
sus controversias por si mismos. Los otros mecanismos alternativos de
solucion de conflictos replican este principio, variando en el modo en
que se llega a la solucion3®.

300 Cfr. CARLOS IGNACIO JARAMILLO JARAMILLO. “La transaccién en el derecho colombiano”, en
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El que la transaccién se haya consagrado desde el momento mismo de
la codificacion del derecho civil y se haya hecho aplicable a las otras
materias, habla de su importancia y utilidad. En efecto, es una medida
de precaucion con miras a evitar que se prolonguen y complejicen de
manera innecesaria los procesos a los que se acude para solucionar
diferencias de toda indole. Su relevancia para efectos del presente tra-
bajo radica en que, segin la nueva legislacion, uno de los requisitos ne-
cesarios del arbitramento que delimita la competencia de los arbitros,
es que la o las controversias que se ponen en su conocimiento deben
ser transigibles o ser asuntos de libre disposicién. Al respecto explica
BENETTI SALGAR:

El segundo requisito establecido por el articulo 115 del Decreto 1818
de 1998B% consiste en que el objeto del proceso arbitral sea transigible
segun la ley, o sea, que la cuestion litigiosa no esté amparada o regulada
por disposiciones de orden publico (art. 16 C. C.), casos todos en que esta
prohibida la transaccidn. Sobre este punto, el C6digo Civil al regular el contrato
de transaccion la prohibe en los siguientes casos: en lo relativo al estado civil
de las personas (art. 2473 C. C.); en el derecho a percibir alimentos futuros de
aquellos con quienes se tenga obligacién alimentaria (art. 2474 C. C.); en la
accién penal para sancionar la comision de un delito (art. 2472 C. C.) y “sobre
derechos ajenos o sobre derechos que no existen” (art. 2475 C. C.)*%2

El Cédigo Civil, en su titulo XxX1X se ocupa de la transaccidn. El articulo
2469 la define en los siguientes términos:

La transaccion es un contrato en que las partes terminan extrajudicialmente
un litigio pendiente o precaven un litigio eventual. No es transaccion el acto
que sdlo consiste en la renuncia de un derecho que no se disputa.

En el Cédigo Civil se presenta como un acuerdo entre particulares a
través del cual dan fin a un conflicto o litigio y se determina su natu-
raleza. En efecto, cuando se afirma que la transaccién es un contrato,
se estd determinando que es un mecanismo netamente de naturaleza
contractual. La fuerza vinculante de la transaccién esta en el acuer-

MARCELA CASTRO CIFUENTES (coord.). Derecho de obligaciones, vol. 2, t. 11, Bogota, Temis y
Universidad de los Andes, 2010, p. 401.

301 Cit.

302 BENETTI SALGAR. El arbitraje en el derecho colombiano, cit., p. 85.
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do de voluntades de las partes. Son estas quienes deciden llegar a él,
quienes deciden qué debe incluirse, quienes toman a bien llegar a un
acuerdo, quienes evitan o concluyen un litigio, asi que son las partes
quienes se comprometen a respetar lo alli consignado y se obligan en
forma mutua a acatar lo transigido. Es decir, la obligatoriedad en el
cumplimiento de la decision esta en el acuerdo de las voluntades que
se comprometieron a ello, con independencia de si se le trata en reali-
dad como un contrato o si se le da connotacion de negocio juridico®®.

El Tribunal Superior de Bogota ha tenido el acierto de explicar este
modo de extinciéon de obligaciones previas (y posible nacimiento de
nuevas obligaciones) en los siguientes términos:

autocomposicién de controversias que sustrae del conocimiento de los jueces
la solucién de la disputa superada, en la que es caracteristico el abandono
reciproco de una parte de las pretensiones3’,

Para transigir no existe un procedimiento a seguir establecido en for-
ma rigurosa. Tan solo las partes pueden arreglar, como mejor tengan a
bien, la controversia que las retine, por consiguiente, cuentan con to-
tal libertad y respaldo del ordenamiento juridico para decidir el sitio,
modo y reglas que las llevara a un feliz acuerdo. Como tal no tiene las
solemnidades propias del rito judicial, se parte de la capacidad y de la
voluntad de las personas de superar sus diferencias.

b. Elementos esenciales de la transaccién
La transaccion debe contar con todos los elementos tipicos del negocio

juridico: voluntad, capacidad, objeto licito y causa licita. Al respecto ha
sostenido la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia:

303 Sobre la naturaleza de la transaccion como contrato o como negocio juridico, cfr. JARAMI-
LLO JARAMILLO. “La transaccion en el derecho colombiano”, cit., pp. 413 y ss.; FERNANDO
HINESTROSA FORERO. Tratado de las obligaciones, t. 1, Concepto, estructura, vicisitudes,
Bogot4, Externado, 2001, pp. 701 y ss.

304 TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA4, Sala Civil. Sentencia de 18 de febrero de 2009, M. P.: MAR-
€0 ANTONIO ALVAREZ GOMEZ, Ref: Proceso ordinario de ILva MARiA PENA LEMUS y otros
contra Servicios Aéreos a Territorios Nacionales —Satena-.
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La transaccién, como todo contrato, supone la capacidad de las partes, su
consentimiento libre de vicios, objeto y causa licitos.

En relacion con la capacidad establece el articulo 2470 del Cddigo Civil
que no puede transigir sino la persona capaz de disponer de los objetos
comprendidos en la transaccién la renuncia de un derecho y, en algunos casos,
la constitucion de un titulo traslaticio de dominio, equivale en sus resultados a
una enajenacion: transigiere est alienare.

La transaccion implica en cierto modo un acto de disposicion y si no la celebra
el propio interesado capaz de disponer de los bienes comprendidos en ella, su
mandatario debe tener poder especial al respeto, conforme el articulo 2471
del mismo Codigo3®.

La voluntad es un elemento indispensable para que pueda llegarse a
un acuerdo valido y exigible a la contraparte. Cuando en la norma se
hace referencia a que las partes terminan extrajudicialmente un litigio,
se reconoce que son las partes quienes tienen la posibilidad de resolver
una discusion mediante un acuerdo que entre ellas se obligan a cum-
plir. Es mas, el perfeccionamiento del contrato se da cuando en efecto
las partes finiquitan el proceso. La transaccion tiene, por consiguiente,
una funcion finalista: terminar el conflicto. La manifestacion completa
de la voluntad se alcanza cuando las partes han acordado transigir y se
entiende que dicho acuerdo no solo concluye la controversia, sino que
la sustituye por la obligacion de cumplir, de manera voluntaria, con el
nuevo acuerdo.

Con respecto al objeto de la transaccion, en la norma se contemplé que
las partes terminan sin acudir a juicio un litigio pendiente o precaven
un litigio eventual. Es decir, el objeto principal de la transaccion es el
litigio que se transige. En relacion con el objeto y sus posibilidades se
ha considerado jurisprudencialmente:

El articulo 2483 del C. C. define asi la transaccion: “Contrato en que las
partes terminan extrajudicialmente un litigio pendiente o precaven un
litigio eventual”. Por tanto, este contrato tiene una finalidad obvia, esencial y
necesaria: la de poner término a las disputas patrimoniales de los hombres,
antes de que haya juicio o durante el juicio. Celebrado de acuerdo con las

305 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, SALA DE CASACION CIviL. Sentencia de 13 de septiembre de
1968, M. P.: FERNANDO HINESTROSA FORERO.
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prescripciones generales de los contratos, su efecto no podra ser otro que
el de cerrar, ineludiblemente, absolutamente y para siempre el litigio en los
términos de la transaccion. La controversia de alli en adelante carece de objeto,
porque ya no hay materia para un fallo, y de fin, porque lo que se persigue con
el juicio y la sentencia ya esta conseguido. Las partes se han hecho justicia a
si mismas, directa y privadamente, en ejercicio de su libertad de modo que la
jurisdiccion, que es institucion subsidiaria, quedo sin qué hacer. Y le han hecho
justicia en la forma mas plausible, porque implica abandono de intereses en
beneficio comun, en busca de la paz humana, que es altisimo bien. Por estos
otros motivos, los pueblos han consagrado una sentencia cuya sabiduria ha
venido conformando el aluvién de la experiencia: “Mas vale un mal arreglo
que un buen pleito”.

Es, por tanto, absurdo suponer que un juicio pueda subsistir légica y
juridicamente después de haber sido transigido, porque es tanto como admitir
dos ideas y dos situaciones antitéticas, ya que no hay medio entre lo que
concluye o fenece y lo que sobrevive y continta.

De aqui que carezca de sentido estipular en una transaccion que el juicio siga
su curso, o adelantarlo sin estipulaciéon alguna, por una especie de consenso
tacito de las partes3°®.

El conflicto de que trata este tipo de contrato puede ser de dos clases:
pendiente o eventual. Como se dice en el articulo, en el primer supues-
to se trata de un litigio que ya ha nacido, que ya esta en marcha. Esto
va en concordancia con lo establecido en el articulo 340 del Cédigo de
Procedimiento Civil, que especifica como se debe efectuar la transac-
cion de un proceso en curso, disposicidn cuyo contenido normativo fue
reiterado en el articulo 312 del Codigo General del Proceso (Ley 1564
de 2012).

Dicha norma complementa al Codigo Civil al establecer que la transac-
cion de un litigio en marcha se puede presentar en cualquier momento
del proceso, siempre y cuando no se esté frente a una sentencia en fir-
me. Ademas en ella (tanto en la version del Coédigo de Procedimiento
Civil como en la version del Cédigo General del Proceso) se incluye
como objeto de la transaccion “las diferencias que surjan con ocasién
del cumplimiento de la sentencia”. Es decir, no se limita la transaccién

306 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, SALA DE CASACION CIVIL. Sentencia de 14 de diciembre de
1954, M. P.: Josk ]. GOMEZ.
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a aquello que dio origen al litigio, sino que permite abarcar la forma de
finalizarlo.

Existen, ademads, dos posibilidades para llevar a cabo la transaccién:
una que cubra todas las cuestiones en discusién y todas las partes in-
volucradas en el litigio, y otra que solo verse sobre algunas cuestiones
o haya sido celebrada por alguna de las partes en litigio. En el primero
de los casos se aceptara y dara fin al proceso, en el segundo se conti-
nuara respecto de lo que no se ha transigido.

A proposito de lo anterior, manifesto6 la Corte Suprema de Justicia:

Conforme a lo expuesto por el articulo 2469 del Cddigo Civil, mediante la
transaccion pueden las partes dar por terminado extrajudicialmente un litigio
pendiente o precaver un litigio eventual, lo que implica que al celebrar ese
acto juridico las partes reciprocamente renuncian parcialmente a un derecho
respecto del cual puede surgir o se encuentra en curso un litigio, razén esta
por la cual ha dicho la jurisprudencia de esta Corporacién que “para que exista
efectivamente este contrato se requieren en especial estos tres requisitos:
1.2 Existencia de una diferencia litigiosa, aun cuando no se halle sub judice;
2.2 voluntad e intencién manifiesta de ponerle fin extrajudicialmente o de
prevenirla, y 3.2 concesiones reciprocamente otorgadas por las partes con tal
fin”.

De acuerdo con lo preceptuado por el articulo 240 del Coédigo de
Procedimiento Civil, una de las formas de terminacién anormal del proceso,
total o parcialmente, es la transaccion, la que, para producir tales efectos ha
de presentarse por escrito ante el juzgador, precisando los alcances de la
misma o acompaiiando el documento que la contenga, o tan sélo por una de
las partes, caso este en el cual habra de anexar ‘el documento de transaccion
autenticado®”’.

No sobra senalar que en el articulo 2469 del Cédigo Civil se aclara que
no es transaccion el acto en que una parte renuncia a un derecho si tal
derecho no esta en disputa. Sin reclamacidén, aunque no se ha trabado
ni se esta en miras de trabar ninguna litis. La transaccién debera ver-
sar sobre cuestiones susceptibles de ser exigibles en juicio y que sean
reclamadas por alguna de las partes, pero estas manifiestan, en forma

307 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, SALA DE CASACION CIVIL. Sentencia de 13 de junio de 1996,
M. P.: PEDRO LAFONT PIANETTA.
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clara y expresa, que no acudiran a la jurisdiccion, mas si se entiende
que puede haber mas de una parte en conflicto y que estas pueden
tener reclamaciones reciprocas.

En cuanto al segundo elemento, la capacidad para transigir, existen dos
condiciones que se deben cumplir: una objetiva y otra subjetiva. La pri-
mera esta referida al objeto que pretende transigir cada parte, puesto
que aquel debe estar en posesidn de esta. La segunda atafie a las con-
diciones que debe cumplir cada parte. Frente a lo primero, el articulo
2470 del Codigo Civil precisé: “No puede transigir sino la persona ca-
paz de disponer de los objetos comprendidos en la transaccion”.

Resulta obvio que aquel que pretenda transigir respecto a un derecho
debe estar en posesién de este, debe hacer parte de su 6rbita de dere-
chos, porque nadie puede disponer de nada mas que de lo que le per-
tenece. Este aspecto es el que resulta cardinal en el tema abordado en
el presente trabajo, por cuanto determina en el fondo los asuntos que
pueden ser objeto de transaccion, toda vez que son disponibles por las
partes, pueden ser resueltos por un tribunal de arbitramento y cuales
asuntos quedan fuera de su 6rbita de competencia, a favor de la juris-
diccion constituida, por ser temas ajenos a la disposicién de las partes.

Con respecto a la segunda condicién (la subjetiva), cada parte en la
transaccion debe cumplir, para empezar, con la condicién basica para
contratar: ser por completo capaz de hacerlo. Ello reviste particular
importancia en el caso de los mandatarios, respecto de los cuales se
consagro la siguiente norma particular en el Cédigo Civil:

Articulo 2471. Todo mandatario necesita de poder especial para transigir. En
este poder se especificaran los bienes, derechos y acciones sobre que se quiera
transigir.

La limitacion para el accionar de los mandatarios es la misma en casi
todos los mecanismos alternativos de solucién de conflictos. Por regla
general los mandatarios no pueden transigir; esta es una cualidad ex-
clusiva que conserva el poseedor del derecho y como tal, es él quien
debe decidir si desea operarlo o reclamarlo ante la jurisdiccion, o si
desea renunciar a este y optar por la solucién directa con su contra-
parte. En caso de que el poseedor desee que su apoderado, o en ge-
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neral mandatario, llegue a un acuerdo de transaccién, este mandato
debe darse mediante un poder especial (no basta con el poder amplio
y suficiente) que debe contener los bienes, derechos y acciones sobre
las cuales transigir, de forma que el acuerdo producto de la transaccién
sea oponible en el futuro.

Para el caso que sean las entidades publicas las que pretendan transi-
gir, una norma procedimental ha impuesto un requisito adicional. En el
Codigo de Procedimiento Civil se contempla

Articulo 341. Transaccién por entidades publicas. Los representantes de la
nacion, departamentos, intendencias, comisarias y municipios no podran
transigir sin autorizacién del gobierno nacional, del gobernador, intendente,
comisario o alcalde, segun fuere el caso.

Cuando por ley, ordenanza o acuerdo se haya ordenado promover el proceso
en que intervenga una de las mencionadas entidades la transaccidon debera ser
autorizada por un acto de igual naturaleza.

De manera similar, en el articulo 313 del Cédigo General del Proceso
(Ley 1564 de 2012) se dispuso:

Articulo 313. Transaccidn por entidades publicas. Los representantes de la
nacion, departamentos y municipios no podran transigir sin autorizacion del
Gobierno Nacional, del gobernador o alcalde, segun fuere el caso.

Cuando por ley, ordenanza o acuerdo se haya ordenado promover el proceso
en que intervenga una de las mencionadas entidades la transaccidon debera ser
autorizada por un acto de igual naturaleza.

Al igual que el mandatario particular, el agente que va a transigir re-
quiere una habilitacién especial por parte de la cabeza del sector de la
Rama Ejecutiva de la cual haga parte la entidad ptublica. No basta con
que la entidad cuente con representacion legal para el caso en concre-
to, aun asi debe solicitar una autorizacion al respectivo representante
del Poder Ejecutivo en la correspondiente division territorial.

En cuanto al objeto de la transaccion, este debe ser licito para que el
acuerdo alcanzado por las partes resulte valido. Y de acuerdo con el
articulo 2470 del Cédigo Civil, debe tratarse de un derecho del que sea
posible disponer y que a través del acuerdo no se transgreda el orden
publico o el bien social.
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Sumado a lo anterior, debe tenerse presente que no puede ser ni un
derecho externo —-nadie puede decidir sobre derechos ajenos- ni so-
bre derechos inexistentes3’, Si una transaccion versa sobre derechos a
reclamaciones o litis de otras personas, serd nula; sin embargo, es con
suficiencia versatil como para que se pueda transigir sobre derechos
que se materializaran en el futuro (p. €j., pignorar futuros ingresos),
siempre y cuando el derecho a recibir el ingreso mafiana haga parte
efectiva del patrimonio de quien transige hoy. El presupuesto necesa-
rio para llegar a este tipo de acuerdos es, por supuesto, la buena fe de
las partes que acceden a ello, porque la voluntad y la mala fe derivan en
la nulidad de la operacion. En el articulo 2476 del Cédigo Civil se pre-
cavid al respecto: “Es nula en todas sus partes la transaccion obtenida
por titulos falsificados, y en general por dolo o violencia”.

Téngase en cuenta que lo prohibido es el ocultamiento de informacidn,
la actuacion deshonesta, porque en el articulo que sigue se permite
a las partes transigir con pleno conocimiento de causa sobre titulos
sin validez juridica, dotandolos de validez. Sefala el articulo 2477 del
Codigo Civil: “Es nula en todas sus partes la transaccién celebrada en
consideracién a un titulo nulo, a menos que las partes hayan tratado
expresamente sobre la nulidad del titulo”.

En la primera hipétesis contemplada en la norma se es consecuente al
entender que la transaccién que carece de objeto valido no puede, por
si misma, tener algtin efecto oponible a la contraparte o a terceros. Sin
embargo, se reconoce una vez mas la capacidad de quien es libre para
obligarse, ademas se permite que se pueda transigir, alin a pesar de la
nulidad del respectivo titulo, siempre y cuando el acuerdo sea expreso
sobre el punto y no se trate de un ocultamiento con la intencién de
defraudar. En realidad lo que esta conteniendo la norma es un meca-
nismo idéneo de saneamiento de vicios que se pudieron haber presen-
tado en la negociacion de la cual surge un titulo3®.

308 Asi se dispuso en el articulo 2475 del Cddigo Civil segun el cual: “No vale la transaccién
sobre derechos ajenos o sobre derechos que no existen”.

309 Cosa diferente la conforman los errores en la transaccion, a los cuales se aplica un tra-
tamiento particular contenido en el mismo Capitulo del Cddigo Civil, a saber: “Articulo
2479. Error sobre la persona de la transaccion. La transaccion se presume haberse acep-
tado por consideracion a la persona con quien se transige. Si se cree, pues, transigir con
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Por ultimo esta el elemento de la oportunidad para transigir, a prop6-
sito del cual el articulo 2478 del Codigo Civil establecio:

Es nula asimismo la transaccién, si, al tiempo de celebrarse, estuviere ya
terminado el litigio por sentencia pasada en autoridad de cosa juzgada, y de
que las partes o alguna de ellas no haya tenido conocimiento al tiempo de
transigir.

Como se anoté lineas arriba, la transaccidn, en virtud de lo consigna-
do en el articulo 340 del Codigo de Procedimiento Civil y el articulo
312 del Codigo General del Proceso, puede llevarse a cabo en cualquier
momento de un litigio ya iniciado, siempre y cuando no se haya dicta-
do sentencia. Ello no implica que al acudir a la jurisdiccidn se les esté
negando a las partes la posibilidad de transigir o que estén renuncian-
do a esta. Por el contrario, se les brinda la oportunidad de desistir del
pleito hasta que no se haya decidido sobre la controversia; pero, si han
hecho uso de la accién judicial, y a su debido tiempo no han transigido
sobre el objeto del proceso, no se les permite transigir una vez que el
juez ya ha actuado y fallado, pues se entiende que el Estado en uso de
su potestad superior de administrar justicia se ha pronunciado y dicho
pronunciamiento debe acatarse so pena de contravenir el orden publi-
co. Lo contrario seria un abierto desconocimiento del principio de cosa
juzgada, puesto que los particulares estarian acudiendo al aparato ju-
dicial y luego lo estarian ignorando, haciéndolo recaer en un desgaste
inutil que no es justificable.

una persona, y se transige con otra, podra rescindirse la transaccién. De la misma manera
si se transige con el poseedor aparente de un derecho, no puede alegarse esta transac-
cién contra la persona a quien verdaderamente compete el derecho”. Se establecen en el
articulo varias condiciones basicas: primero la presuncién con respecto a la persona con
que se transige, pues, como ya se advirtio, la transaccién es un negocio intuito personae,
que se realiza en consideracion de las condiciones propias de una persona; tanto de una
que posee la disposicion del derecho que transige, como de aquella con la que se realiza el
negocio. Contintia el C6digo con la explicacidn sobre el error en el objeto: “Articulo 2480.
Error sobre la identidad del objeto de la transaccién. El error acerca de la identidad del
objeto sobre que se quiere transigir, anula la transaccion”. La transaccion se lleva a cabo
en consideracién a una contraparte y al objeto especifico que la motiva. Si resulta que las
partes en conflicto creen que ha surgido una causa de litigio, y transan sobre ella, cuando
en realidad se estuviese en presencia de otra, no se habria transigido sobre cosa alguna.
En este caso se esta en presencia de una nulidad absoluta.
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Lo anterior aplica alin en el caso de que las partes no hayan sido comu-
nicadas de que se ha emanado en efecto “sentencia pasada en autori-
dad de cosa juzgada”. Lo que se puede transigir pasada la oportunidad
de llegar a un acuerdo sobre la controversia son los efectos de la sen-
tencia, pues bien puede parecer a las partes que las consecuencias de
esta superan lo esperado cuando se inicio6 el litigio, o que afectarian de
manera gravosa la relacién que pudiese subsistir entre las dos partes
una vez concluido el proceso.

En todo caso, se recuerda que esta prohibida la transaccién sobre cues-
tiones propias del orden publico, sobre los derechos ajenos, sobre la
accion penal, sobre el estado civil de las personas, sobre los alimentos
futuros, sobre derechos inexistentes, sobre titulos nulos y sobre el li-
tigio que ya cuenta con sentencia en firme. Este punto es de especial
relevancia para el desarrollo del presente trabajo porque el legislador
no ha contemplado ningun otro tipo de limite a la posibilidad de tran-
sigir para evitar o finalizar una controversia, por consiguiente, se con-
sidera aplicable el principio ubi lex non distinguit, nec nos distinguere
debemus3'°.

c. Efectos de la transaccion

El principal efecto de la transaccién es el transito del acuerdo de las
partes a cosa juzgada. En el articulo 2483 del Cédigo Civil se enuncia el
efecto en los siguientes términos: “La transaccion produce el efecto de
cosa juzgada en ultima instancia; pero podra impetrarse la declaracién
de nulidad o la rescisidén, en conformidad a los articulos precedentes”.

El efecto de cosa juzgada hace al acuerdo equivalente a una sentencia
de ultima instancia. Entonces, una vez perfeccionado el acuerdo, no se
podra volver sobre el asunto, judicial o extrajudicialmente, entendién-
dose solucionado en forma definitiva, salvo, claro estd, en los casos en
que la transacciéon haya incurrido en una de las causales de nulidad o
de rescision enunciadas de modo taxativo en el Codigo Civil®'%.

310 Donde laley no distingue, no es licito al intérprete hacerlo.
311 “Articulo 2482. Rescision de la transaccién. Si constare por titulos auténticos que una de
las partes no tenia derecho alguno al objeto sobre que se ha transigido, y estos titulos al
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En el articulo que sigue al precitado, se contemplé ademas:

Articulo 2484. La transaccién no surte efecto sino entre los contratantes. Si
son muchos los principales interesados en el negocio sobre el cual se transige,
la transaccién consentida por uno de ellos no perjudica ni aprovecha a los
otros; salvo, empero, los efectos de la novacidén en el caso de solidaridad.

Como a cualquier contrato, en virtud del principio del efecto relativo
del contrato, a la transaccién también aplica el principio res inter alios
acta aliis, aliis nec nocet nec prodest®'?. Sin embargo, es oponible a ter-
ceros y por terceros cuando se reclame el cumplimiento de una obli-
gacion sobre la cual se transigio, respecto de la parte con la cual se
transigio. En caso de hallarse en conflicto muchos interesados, no hay
una afectacion conjunta, pues los intereses de cada uno se tratan por
separado en el litigio. La transaccion solo afecta a cada uno de los que
la suscribe, sumado a que solo por las cuestiones de las cuales puede
disponer, no afectara los derechos ajenos.

d. Conclusion de las caracteristicas de la transaccién a la luz de
la arbitrabilidad de la legalidad de los actos administrativos

Para concluir, se tiene como caracteristicas principales de la transac-
cion: es un contrato nominado, reglado en el Cédigo Civil; es bilateral,
pues las obligaciones son para ambas partes; y es consensual, celebra-
do en virtud de las cualidades de la persona que esta en capacidad de
transigir el derecho que posee.

Estas caracteristicas han sido objeto de analisis jurisprudencial, asi:

La transaccién, como lo tiene dicho la Corte (xLviil 1948, 268), no es un
contrato solemne, sino simplemente consensual, salvo que afecte bienes

tiempo de la transaccién eran desconocidos de la parte cuyos derechos favorecen, podra
la transaccidn rescindirse; salvo que no haya recaido sobre un objeto en particular, sino
sobre toda la controversia entre las partes, habiendo varios objetos de desavenencia en-
tre ellas. En este caso el descubrimiento posterior de titulos desconocidos no seria causa
de rescision, sino en cuanto hubieren sido extraviados u ocultados dolosamente por la
parte contraria. Si el dolo fuere solo relativo a uno de los objetos sobre que se ha tran-
sigido, la parte perjudicada podra pedir la restitucion de su derecho sobre dicho objeto”.

312 Lo que determinadas personas han convenido entre si, no puede beneficiar ni perjudicar
a otros.
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raices. Se perfecciona por el solo consentimiento de las partes y puede ser
comprobado por cualquier medio probatorio, con la Unica restriccién de la
prueba testimonial cuando el valor del convenio excede de quinientos pesos.
Teniendo caracter consensual y no solemne, puede celebrarse verbalmente
o por documento privado o publico, de modo que ningin precepto legal que
[sic] quebranta cuando se lo consigna por escritura publica. Ademas y segtin el
tenor del articulo 2469 del C. Civil, la transaccién es un negocio extrajudicial,
o0 sea una convencion regulada por el derecho sustancial y que entre las partes
produce los efectos extintivos que le son inherentes desde el momento mismo
en que se perfecciona. Cuando existe pleito pendiente entre dichas partes,
genera también el efecto procesal de poner término a esa litis, para lo cual
se requiere incorporar la transaccion en el proceso mediante la prueba de su
celebracion, a fin de que el juez pueda decretar el fenecimiento del juicio. Este
efecto doble y la circunstancia de que por lo regular se asienta el pacto dentro
del litigio en curso, le dan a la transaccion la apariencia de un simple acto
procesal, pero no lo es en realidad, porque ella se encamina principalmente a
disipar la duda y a regular y dar certeza a la relacion sustancial que la motiva y
porque, en razo6n de esta finalidad primordial, la ley la considera y trata como
una convenciéon y como un modo de extinguir obligaciones, es decir, como una
convencion liberatoria (arts. 1625y 2469 C. C.)%3.

Ademas, dado que la transaccion extrajudicial (aquella que se realiza
previa al proceso judicial) no requiere procedimientos especiales, esta
exenta de formalidades mayores. Es un acuerdo de voluntades que tan
solo requiere el consenso de los involucrados. No es necesaria la in-
tervencion de un tercero, las partes llegan al acuerdo por sus propios
medios. Es en esencia un perfecto mecanismo de autocomposiciéon con
plena validez.

Con base en lo anterior, debe precisarse la aplicacion del régimen de
la transaccion al caso de las controversias sobre actos administrativos
contractuales. Al respecto, debe sefialarse que se suele afirmar que la
situacion se basa en que las nulidades de los actos administrativos son
asunto de orden publico, lo cual significa que son indisponibles para
las partes y, por lo tanto, intransigibles, en consecuencia no pudiendo
ser objeto de arbitraje o de conciliacion. No obstante la aparente con-
tundencia y claridad del argumento, el mismo no puede ser de recibo,
como de inmediato pasamos a ver.

313 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, SALA DE CASACION CIVIL. Sentencia de 6 de mayo de 1966.
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Como ya se expreso, la transaccion, seglin el ordinal 3.2 del articulo
1625 del Cédigo Civil es un modo de extincion de las obligaciones, que
conforme al articulo 2469 del mismo Cddigo se define como “un con-
trato en que las partes terminan extrajudicialmente un litigio pendien-
te o precaven un litigio eventual”.

En relacién con la naturaleza juridica de la transaccion, la doctrina ha
llamado la atencién sobre el hecho que la transaccion no es en realidad
un contrato sino una mera convencién, un acuerdo, concluyendo que

la transaccion es un acto de autonomia privada, destinado, mas que a modificar
una situacion en curso, a precisarla, cuanto lo primero, eliminando el conflicto
y la consiguiente incertidumbre. La transaccién implica, necesariamente
la determinacién de dos posiciones encontradas, cada una de las cuales
trasformada, modificada, en cuanto hace a la depuracién del conflicto. De ahi
su naturaleza ciertamente preclusiva3!.

En cuanto a la materia objeto de transaccién, la doctrina ha sido en-
fatica en afirmar que, por tratarse de un acto de autonomia privada
y con fundamento en los articulos 2470 y 2471 del Cédigo Civil, “es
indispensable que cada uno de los sujetos que transijan dispongan de
lo propio, sin limitaciones legales al efecto, y, si obra a nombre ajeno,
que cuente con el adecuado poder”. Asi mismo, “desde el punto de vista
de la materia sobre la cual recae la convencién dirimente, esta pue-
de abarcar toda clase de relaciones patrimoniales”3'°, Sumado a lo an-
terior, como negocio juridico que es y con fundamento en el articulo
1502 del Cédigo Civil, segtin lo ya expresado, la transaccion debe estar
precedida de la capacidad de ejercicio de las partes del negocio y de
expresion del consentimiento libre de vicios.

Para resaltar la generalidad de la transaccion, se afirma por la doctrina
que son materia de transaccion toda clase de relaciones patrimoniales.
Sin embargo, la misma ley, en concreto, el Codigo Civil, consagra algu-
nas relaciones que no son susceptibles de ser transigidas, a saber: i. La
accion publica o penal derivada de la comision de un delito (art. 2472);

314 HINESTROSA FORERO. Tratado de las obligaciones, cit., pp. 723 y 724.
315 FERNANDO HINESTROSA FORERO. “La transaccion”, en Escritos varios, Bogota, Externado,
1983, p. 377.
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ii. El estado civil de las personas (art. 2473); iii. Los alimentos futuros
sin debida autorizacién y aprobacién judicial (art. 2474); y iv. Los de-
rechos ajenos y los derechos que no existen (art. 2475).

Como puede apreciarse en el listado legal de prohibiciones de transac-
cion por la materia transigida, no aparece una prohibicién expresa que
impida la transaccion de controversias relativas a nulidades de esti-
pulaciones contractuales o nulidades de actos administrativos, por lo
cual no puede con validez afirmarse que las nulidades absolutas sean
intransigibles y, por tanto, que escapen de la posibilidad de concilia-
cién y del conocimiento de los tribunales de arbitramento. En otras
palabras, se puede constatar que en ninguna norma la ley dispone que
las disputas relativas a la nulidad de los actos administrativos estan
excluidas del ambito de la transaccién, comprobacién que implica que
se trata de una materia objeto de transaccién.

Ademas de la ausencia de expresa prohibicion legal, el articulo 2477
del Cédigo Civil, como ya se analiz6, dispone que “es nula en todas sus
partes la transaccidn celebrada en consideraciéon a un titulo nulo, a me-
nos que las partes hayan tratado expresamente sobre la nulidad del
titulo”, lo cual evidencia que la ley, en vez de prohibirlas, autoriza las
transacciones sobre litigios relacionados con la nulidad de actos juridi-
cos, incluidos los actos administrativos, con la Ginica condicién de que
en el negocio de transaccién las partes se refieran en forma expresa al
litigio suscitado sobre la presencia de una nulidad de una estipulacién
contractual.

En lo que tiene que ver con el articulo 2470 del Cédigo Civil que pre-
ceptia que no puede transigir sino la persona capaz de disponer de
los objetos comprendidos en la transaccion, norma que ha permitido
a algunos afirmar que las nulidades absolutas por tratarse de razones
de orden publico no son transigibles y por lo tanto escapan del conoci-
miento de la justicia arbitral, ha considerado con razén la doctrina que

a diferencia de lo que suele alegarse respecto de la indisponibilidad por
razones de orden publico, ha de interpretarse lo dispuesto en el articulo 2470
del Cédigo Civil [...] en el sentido de que lo alli exigido es que quien transige
ha de ser titular de los derechos que se transfieren a la otra parte y tener
capacidad para enajenarlos.
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Y agrega a lo anterior:

como se anoto, se hace hincapié en que por razones de orden publico, sobre
las nulidades absolutas las (sic) particulares no tienen disposicién. Ya se ha
visto que el alcance de la nocién de disposicidn, dentro del marco del contrato
de transaccidn, se refiere a que quien le otorga derechos a su contraparte o
renuncia a los suyos, ha de ser titular y ha de tener capacidad para enajenarlos,
para que el negocio sea valido. Por ende, esta exigencia legal no constituye
tanto un limite material al negocio juridico de transaccidn, sino a las partes que
en él intervienen, de las cuales se requiere que sean titulares de los derechos
que hayan de transferir en todo o en parte a su cocontratante®!®.

Aunque se trate de afirmaciones hechas a propésito de las nulidades
contractuales, no cabe duda que ellas también son oponibles a las nuli-
dades de actos administrativos.

Pero ademas, si el problema es que la legalidad es un asunto de orden
publico que no es susceptible de ser transigido y, por ello, no pueden
ser transigidas las controversias sobre la validez de actos administrati-
vos, tampoco lo serian las controversias sobre la nulidad de los contra-
tos por objeto o causa ilicita. No obstante, como pasamos a exponerlo,
la propia ley ha sefialado que las nulidades contractuales son arbitra-
bles y asi lo han aceptado la jurisprudencia y la doctrina.

En efecto, el articulo 5.2 de la Ley 1563 de 2012 sefiala expresamente que

podran someterse a arbitraje las controversias en las que se debata la
existencia, eficacia o validez del contrato y la decisién del tribunal sera
conducente aunque el contrato sea inexistente, ineficaz o invalido.

En ese orden de ideas, no es cierto que no sean transigibles las contro-
versias sobre las nulidades contractuales, a pesar de que en virtud de
ellas se discuta la aplicaciéon de normas de orden publico.

Por consiguiente, como lo sefialaban GIL ECHEVERRY®Y y SUESCUN
MEL03®8, con fundamento en los articulos 20 del Decreto 2651 de 25

316 JORGE SUESCUN MELO. Derecho privado. Estudios de derecho civil y comercial contempord-
neo, 2.2 ed., Bogota, Legis Editores, 2003, pp. 164 y 165.

317 GIL ECHEVERRY. Régimen arbitral colombiano, cit., p. 528.

318 SUESCUN MELo. Derecho privado. Estudios de derecho civil y comercial contempordneo, cit.,

234



Un aspecto particular: los limites a la justicia arbitral en las controversias...

de noviembre de 19913 y 116 de la Ley 446 de 1998, la discusion en
cuanto a si un tribunal de arbitramento puede pronunciarse sobre la
validez o invalidez del contrato materia del litigio ya se encuentra defi-
nida por la ley, en el sentido de que los tribunales de arbitramento son
competentes para conocer de esta clase de controversias, de tal mane-
ra que la misma es de caracter transigible y, por ello, susceptible de ser
conciliada. Ademas, para la doctrina citada, este argumento positivo
se refuerza con la idea de que la Constitucién Politica dispuso que la
competencia de los arbitros fuera fijada por la propia ley.

En primer lugar, el articulo 20 del Decreto 2651 de 1991 -adoptado
como legislacion permanente por el articulo 162 de la Ley 446 de 1998
y declarado exequible mediante Sentencia C-592 de 7 de diciembre
de 19923%°- disponia que en el laudo se daria aplicacion al inciso 3.2
del articulo 306157 del Cédigo de Procedimiento Civil. La norma del
Estatuto Procesal Civil a la que se hace remision dispone:

Cuando se proponga la excepcion de nulidad o la de simulacién del acto o
contrato del cual se pretende derivar la relaciéon debatida en el proceso, el juez
se pronunciara expresamente en la sentencia sobre tales figuras, siempre que
en el proceso sean parte quienes lo fueron en dicho acto o contrato; en caso
contrario, se limitara a declarar si es o no fundada la excepcion.

La aplicacién de la norma transcrita a las materias arbitrales resulta
otorgando a los tribunales de arbitramento las mismas facultades que
tiene el juez ordinario en relacién con las nulidades del contrato mate-
ria del litigio, permitiéndoles, en consecuencia, ser competentes para
declarar nulidades absolutas y relativas, las primeras aun de oficio, a
partir de lo cual se puede deducir que las nulidades mencionadas son
materia arbitrable.

p. 170 y ss. Este autor hace una lista y comenta once laudos arbitrales en los cuales los
tribunales de arbitramento consideraron que eran competentes para declarar la nulidad
absoluta por objeto o causa ilicita de estipulaciones contractuales tanto en contratos pri-
vados como en contratos administrativos y estatales.

319 Diario Oficial, n.2 40.177, de 25 de noviembre de 1991, disponible en [http://www.suin-
juriscol.gov.co/viewDocument.asp?ruta=Decretos/1476662].

320 M. P.: FaBio MoORON Diaz, disponible en [http://www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/1992/C-592-92.htm].
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En segundo lugar, el paragrafo del articulo 116 de la Ley 446 de 1998,
que adicioné el articulo 2A al Decreto 2279 de 19893%, dispone que

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

De la lectura de esta norma (que es muy similar al art. 5.2 Ley 1563 de
2012) se infiere, sin asomo de duda, que el legislador quiso que el tri-
bunal de arbitramento fuera el juez competente para conocer de toda
controversia relativa a la existencia y validez del contrato que contenga
clausula compromisoria, con independencia de la validez de esta. Dado
que el legislador habla de invalidez, deben entenderse incluidas dentro
de este género de controversias aquellas referentes a nulidad absoluta
y relativa de las estipulaciones contractuales, ya que la facultad se apli-
ca a toda clase de nulidades®*.

Ademas, debe notarse que en las dos normas comentadas el legisla-
dor no hizo distincién alguna entre contratos de derecho privado
y contratos estatales, como tampoco lo hizo el articulo 5.2 de la Ley
1563 de 2012, por lo cual debe entenderse que la competencia que
estas normas atribuyen a los tribunales de arbitramento para declarar
nulidades absolutas y relativas de estipulaciones contractuales son
aplicables a las controversias derivadas de las dos clases de contratos

321 Cit.

322 Sobre el contenido de esta norma ha dicho la doctrina: “Resulta conveniente la aclaracién
que el articulo 116 de la Ley 446 de 1998 introdujo al Decreto 2279 de 1989, cuando en el
paragrafo del nuevo articulo 2.2 del ultimo estatuto, defini6 que la clausula compromiso-
ria es autéonoma respecto de la existencia y validez del contrato del que forma parte. Fue
afortunada esa nueva disposicion, tanto mas cuanto que agregd que podran someterse a
arbitramento los procesos en los que se controvierta ‘la existencia y validez del contra-
to y la decision del tribunal sera conducente aunque el contrato sea nulo o inexistente’.
En efecto, el nuevo articulo 2.2 del Decreto 2279 de 1989 acabé con la discusién acerca
de si un tribunal de arbitramento podia ocuparse de definir la eficacia del contrato que
contenga la clausula compromisoria. Ahora ya no hay duda alguna de que el tribunal de
arbitramento podrd pronunciarse sobre estos aspectos, declarando incluso la nulidad o la
inexistencia del contrato que contenga la cldusula compromisoria”. BEJARANO GUZMAN.
Procesos declarativos, ejecutivos y arbitrales, cit., pp. 399 y 400.
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que han de ser dirimidas por tribunales de arbitramento, luego tanto
en contratos estatales como en contratos de derecho privado el asunto
de las nulidades es de competencia de los arbitros.

En concordancia con lo anterior, el Consejo de Estado después de citar
el articulo 116 de la Ley 446 de 1998 concluyé:

La norma transcrita, de manera expresa, determiné algunas de las materias
sobrelas cuales el legislador consider6 que se podian pronunciarlos Tribunales
de Arbitramento; en efecto, estableci6 que los tribunales de arbitramento
pueden conocer procesos en los cuales se debata la existencia y validez del
contrato. Asi, la ley expresamente faculta a los arbitros para pronunciarse
sobre las materias mencionadas.

La disposicién no admite inteligencia distinta; no solo porque sus términos
son absolutamente claros en el sentido de que “podran someterse al
procedimiento arbitral los procesos en los cuales se debatan la existencia
y la validez del contrato”, sino porque seria un contrasentido consagrar la
autonomia de la clausula compromisoria respecto de la validez del contrato, si
no se autorizara, al mismo tiempo, la posibilidad que tienen los tribunales de
arbitramento para decidir sobre ella.

Por otra parte, asi lo sostuvo la Corte Constitucional, al pronunciarse sobre
la constitucionalidad del articulo 116, en estos términos: “el legislador
colombiano, siguiendo la senda de la doctrina internacional, ha decidido
conferirle un caracter autébnomo a la cldusula compromisoria. De esta
manera, una decisién del legislador varia -ciertamente, en forma valida-
el entendimiento general existente acerca de la relacién entre el contrato
y la clausula compromisoria. En consecuencia, por obra de la resolucién
legislativa, la maxima juridica que consagra que “lo accesorio sigue la suerte
de lo principal” ya no seria aplicable a la clausula compromisoria, por cuanto
esta ya no tendria un caracter accesorio [..] La acusaciéon del demandante
acerca de lairracionalidad de la norma no tiene sustento. El pardgrafo acusado
persigue que cuando se someta al juicio de los drbitros la decision acerca de la
validez del contrato, el laudo mantenga validez, incluso en los casos en los que
el tribunal declara la nulidad o inexistencia del contrato. Con ello se determina
que los drbitros contintian siendo competentes para decidir -es decir, se clarifica
por parte del legislador quién es el juez de la causa- y se evita dilaciones en la
resolucion de los conflictos, objetivos que no pueden considerarse irrazonables
desde la perspectiva de la 16gica de la institucién arbitral y de los objetivos por
ella perseguidos (Corte Constitucional. Sentencia C-248 de 1999).

[..]
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Luego, si es el legislador quien tiene la potestad para determinar cuales son las
materias que pueden ser objeto de decision arbitral, y es él quien, en el caso
de la validez de los contratos, decide impartir autorizacién a los tribunales
de arbitramento para que se pronuncien sobre su existencia y validez, no hay
duda de la competencia que ostentan sobre este aspecto concreto.

Asi,nosencontramos, eneste caso, frenteaunanormaespecial que, al establecer,
de manera expresa, la competencia de los tribunales de arbitramento, debe
ser aplicada y respetada.

Adicionalmente, la Sala considera pertinente sefialar que la facultad de los
tribunales de arbitramento para pronunciarse sobre la validez del contrato
ha sido reconocida también en las normas internacionales®?’. (Resaltado fuera
del texto).

Por su parte, la doctrina del arbitraje ha dicho:

La teoria sobre la autonomia de la clausula compromisoria parte de la premisa
de que la validez del negocio juridico no puede afectar la decision de las partes
de resolver sus conflictos originados en dicha relacion, mediante mecanismos
alternativos. O sea, que uno es el contrato que regula la relacién juridica
concausal y otro distinto el contrato para resolver las diferencias que pueden
surgir en desarrollo del primero, contratos que son independientes entre si,
aunque finalmente este [sic] esté ligado a aquél por cuanto su aplicaciéon se
reduce a las diferencias que surjan respecto al primero de dichos convenios.

[..]

Por tltimo, la mayor muestra de autonomia de la clausula se percibe en el
principio de que el tribunal arbitral puede decretar la nulidad del contrato,
sin que se afecte su competencia, pues si se considera que el pacto arbitral
es independiente del contrato mismo, no se contamina con los vicios que lo
afecten®*. (Resaltado fuera del texto).

Una vez decantado el caracter arbitrable de las nulidades absolutas de
los contratos y la competencia de los tribunales de arbitramento para
declarar nulidades de estipulaciones contractuales, con fundamento
en el argumento positivo y procedimental, resulta pertinente hacer
notar que el argumento sustancial expuesto atras, a propdsito de los

323 CONSEJo DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA, Auto de
14 de agosto de 2003, cit.
324 BENETTI SALGAR. El arbitraje en el derecho colombiano, cit. pp. 110y 111.
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actos administrativos, también resulta aplicable a las nulidades de los
contratos, lo cual ratifica que no es cierto que en virtud del Cédigo Civil
las controversias sobre nulidades de actos administrativos no sean
transigibles.

C. La conciliacion de los actos administrativos expedidos con
ocasion del contrato estatal como fundamento de la arbitrabilidad
de las controversias sobre actos administrativos contractuales

1. La conciliacion de los actos administrativos contractuales en
la Ley 80 de 1993

La conciliacién es un medio alternativo de autocomposicién, definido
por el articulo 1.2 del Decreto 1818 de 1998%?° como: “un mecanismo
de resolucién de conflictos a través del cual, dos o mas personas ges-
tionan por si mismas la solucién de sus diferencias, con la ayuda de un
tercero neutral y calificado, denominado conciliador”.

De manera analoga, el articulo 2.2 del referido decreto definié en tér-
minos generales cudles eran los asuntos que serian objeto de concilia-
cion: “Seran conciliables todos los asuntos susceptibles de transaccidn,
desistimiento y aquellos que expresamente determine la ley”.

Se advierte entonces que las materias que de acuerdo con la ley pue-
den ser conciliadas son las mismas, o por lo menos muy cercanas a las
que pueden ser sometidas a un tribunal de arbitramento, pues los tér-
minos empleados en uno y otro caso son, cuando menos, equivalentes.
En materia de contratacién estatal, la Ley 80 de 1993 se ocupa de la
figura consagrando la conciliaciéon judicial en el paragrafo 1.2 del arti-
culo 7532, y la extrajudicial en el articulo 68. Sin embargo, es impor-

325 Cit.

326 “Una vez practicadas las pruebas dentro del proceso, el juez citara a demandantes y de-
mandados para que concurran personalmente o por medio de apoderado a audiencia
de conciliacién. Dicha audiencia se sujetara a las reglas previstas en el articulo 101 del
Cédigo de Procedimiento Civil y se procurara que se adelante por intermedio de personas
diferentes de aquellas que intervinieron en la produccién de los actos o en las situaciones
que provocaron las discrepancias”.
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tante tener en cuenta que los referidos incisos fueron adicionados al
cuerpo normativo con posterioridad a la expedicion de la ley, a través
del Decreto 1818 de 1998, conocido como Estatuto de Mecanismos
Alternativos de Solucién de Conflictos.

Para abordar el tema de la conciliacion de los actos administrativos ex-
pedidos con ocasion de la contratacion publica, se debe acudir a otras
disposiciones fuera del Estatuto de Contratacidn, en particular a la Ley
446 de 1998, en la cual el legislador establecié los asuntos sobre los
que podia conciliar la Administracién Publica:

Articulo 70. Asuntos susceptibles de conciliacién. Podran conciliar, total o
parcialmente, en las etapas prejudicial o judicial, las personas juridicas de
derecho publico, a través de sus representantes legales o por conducto de
apoderado, sobre conflictos de cardcter particular y contenido econémico de
que conozca o pueda conocer la jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo
a través de las acciones previstas en los articulos 85, 86 y 87 del Cddigo
Contencioso Administrativo. (Resaltado fuera del texto).

Como se deduce del articulo anterior, en materia de conciliacion los
limites —que después se extendieron por via jurisprudencial al arbitra-
mento-, fueron establecidos por el legislador de manera clara y expre-
sa.

El articulo 70 afirma con claridad que solo pueden ser objeto de conci-
liacién los conflictos de caracter particular y de contenido econémico
que sean de conocimiento por la jurisdiccién de lo contencioso admi-
nistrativo, mediante las acciones de nulidad y restablecimiento del de-
recho, reparacidn directa y controversias contractuales.

2. Al conciliar los efectos econémicos, los actos administrativos
desaparecen y son reemplazados por el acuerdo

La situacion expuesta conduciria a la conclusién de que, en materia de
conciliacion, a las partes no les es dable discutir los efectos juridicos
de los actos administrativos y, en consecuencia, que este aspecto no
es susceptible de transaccién o desistimiento, lo que a su vez indicaria
que con dificultad podria ser un derecho disponible con libertad en los
términos del articulo 1.2 de la Ley 1563 de 2012.
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Sin embargo, esta conclusion se derrumba al estudiar con mas dete-
nimiento la forma como el legislador reguld el tema de la conciliacion
de los actos administrativos de contenido particular, toda vez que en
el articulo 71 de la Ley 446 de 1998, es decir, en el articulo siguiente a
aquel en el cual establece la limitacion de la conciliacién a los asuntos
econdmicos, dispuso lo siguiente:

Articulo 71. Revocatoria directa. Cuando medie Acto Administrativo de caracter
particular, podra conciliarse sobre los efectos econémicos del mismo si se da
alguna de las causales del articulo 69 del Cddigo Contencioso Administrativo,
evento en el cual, una vez aprobada la conciliacidn, se entenderd revocado el
acto y sustituido por el acuerdo logrado. (Resaltado fuera del texto).

La lectura simple de este articulo permite advertir un evidente contra
sentido, toda vez que al tiempo que afirma que solo se pueden conciliar
los efectos econdmicos del acto administrativo, condiciona esa posi-
bilidad a que respecto del acto se configure alguno de los supuestos
del articulo 69 del Cédigo Contencioso Administrativo —hoy reiterados
en el articulo 93 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo-, para que la Administracién pudiera re-
vocar su propio acto. Lo anterior implica que las partes, al momento de
decidir la conciliacion, contando solo con sus poderes y facultades pro-
pios (recuérdese que es un mecanismo de autocomposiciéon), deben
realizar un andlisis de conveniencia y legalidad del acto administrativo
cuestionado, y solo cuando adviertan que este padece alguna de las
condiciones de ilegalidad o inconveniencia que se citan a continuacidn,
pueden proceder a decidir sobre sus efectos econémicos. Las causales
que consagraba el articulo 69 del Cédigo Contencioso Administrativo
para que la Administracién pudiera revocar su propio acto, reiteradas
en el articulo 93 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, son:

1. Cuando sea manifiesta su oposicién a la Constitucién Politica o a la ley. 2.
Cuando no estén conformes con el interés publico o social, o atenten contra él.
3. Cuando con ellos se cause agravio injustificado a una persona”.

Expuestas asi las cosas cabe preguntarse: ;qué légica tiene limitar la

conciliacion a los efectos econdmicos del acto administrativo, en forma
equivalente a como se ha pretendido hacer con el arbitraje y condi-
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cionar la posibilidad de conciliacién a que en el acto se configuren las
fallas juridicas que darian lugar a que la Administracidn lo retirara del
ordenamiento al advertir su error al expedirlo, lo que es la finalidad de
la revocatoria directa, si de todas maneras deja de existir?

Mas alla de ese contrasentido que pone en evidencia el hecho de
que en el andlisis del acto administrativo no se pueden escindir los
efectos econdmicos de los juridicos para asignarles consecuencias
independientes, el articulo 71 genera una inquietud aiin mas compleja
que lleva a concluir que la Unica interpretaciéon razonable es que los
efectos de los actos administrativos particulares, tanto los econémicos
como los juridicos, son disponibles por la Administracion, al punto que
el ordenamiento ha contemplado la revocatoria directa de estos. En
concreto, la ultima parte del articulo 71 de la Ley 446 de 1998 afirma
que si se llega a producir la conciliacion en los términos antes estable-
cidos, y esta es aprobada, se entendera que el acto administrativo ha
sido revocado y serd sustituido por el acuerdo conciliatorio.

No se entiende de qué manera podria producirse esa consecuencia
como resultado de un mecanismo de autocomposicién donde son las
partes, apelando de manera exclusiva a su capacidad juridica de dispo-
sicion, las que solucionan el conflicto (sin la intervencién de jurisdic-
cion), si no es porque los actos administrativos de contenido particu-
lar son disponibles con libertad por la Administracién, siempre que se
cumpla con los requisitos legales para el efecto.

En relacion con el tema de la conciliacion de los actos administrativos
particulares ha afirmado la jurisprudencia del Consejo de Estado:

La anterior normativa supone dos requisitos: el primero que la conciliacién
verse sobre los efectos econdmicos del acto administrativo controvertido
ante esta jurisdiccion, y el segundo, que las partes afirmen y demuestren
que dicho acto se encuentra dentro de una de las causales de revocatoria
directa dispuestas en el articulo 69 del C. C. A,, es decir, que el acto debe violar
disposiciones constitucionales o legales, no estar conforme con el interés
publico o social o atentar contra él o, cuando se cause un agravio injustificado
a una persona. En ese orden, el primer caso obedece a razones de legalidad,
el segundo a razones de conveniencia y el tercero a razones de equidad, pero
solo en las precisas circunstancias sefialadas por la norma.
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Asi que, cuando existan altas probabilidades de que el acto administrativo
sea anulado por el juez natural en sede judicial, la conciliacién resultaria
oportuna, conveniente y procedente, porque en estos casos de lograrse un
acuerdo conciliatorio y luego de ser aprobado por la jurisdiccién contenciosa,
se entenderd revocado el acto y retirado del ordenamiento juridico por
ilegalidad del mismo, por amenazar el interés publico o social o por causar un
agravio injustificado a una persona3?’.

De acuerdo con la interpretacion jurisprudencial del articulo 71 de la
Ley 446 de 1998, aun vigente, solo pueden las partes conciliar sobre
los efectos econémicos de un acto administrativo.

Sin embargo, para que el acuerdo conciliatorio sea aprobado por la ju-
risdiccién de lo contencioso administrativo, y por consiguiente se con-
sidere valido, el Consejo de Estado impone dos condiciones: La primera,
de creacion jurisprudencial, estatuye que la entidad estatal debe estar
frente a una alta probabilidad de condena judicial, lo cual se traduciria
en que el acto estaria incurso en alguna de las causales de revocatoria
contempladas en el articulo 69 del Coédigo Contencioso Administrativo,
reiteradas en el articulo 93 del Cddigo de Procedimiento Administrativo
y de lo Contencioso Administrativo. La segunda, que se demuestre que
el acto incurre en alguna de dichas causales, es decir, que se pruebe.

En el proceso arbitral, el contratista afectado por la decisiéon adminis-
trativa debe demostrar que esta es injusta para hacerse acreedor a una
reparacion econdémica. Pero ;como se demuestra que un acto adminis-
trativo es injusto? En principio, probando que este es ilegal o inconve-
niente, lo que nos conduce, entre otras, a las causales de revocatoria
contempladas en el articulo 69 del C4digo Contencioso Administrativo
—-que como se ha dicho fueron reiteradas en el articulo 93 del Codigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo-,
porque aunque el demandante no ponga en tela de juicio la legalidad
del acto, para reclamar su reparacion debe probar la antijuricidad del
dafio. En otras palabras, debe probar que se le causé un agravio injus-
tificado (num. 3 art. 69 y art. 93 en comento).

327 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION PRIMERA. Sen-
tencia de 3 de agosto de 2007, C. P.: RAFAEL OSTAU DE LAFONT PIANETA.

243



Arbitrabilidad de los actos administrativos contractuales

Del mismo modo, cuando se alegue que el acto administrativo es con-
trario al interés general, debera probarse que en él se incurrié en un vi-
cio de motivacién. Como lo ha afirmado el Consejo de Estado, todas las
causales de revocatoria, en el fondo, conducen a un juicio de legalidad.
Lo anterior sin perjuicio de que se puedan alegar otras razones que
permitan concluir que con el acto administrativo se tom6 una decision
injusta, toda vez que la ley no limita el tema, como en la conciliacién, a
las causales taxativas de la revocatoria directa.

Entonces, ;cudl es la diferencia sustancial entre lo que sucede en el
ambito de la conciliacién o del arbitramento y lo que ocurre cuando
se revoca un acto por iniciativa de la entidad publica? En ultimas, si lo
que se debe hacer es demostrar que el acto administrativo es ilegal, o
atenta contra el interés publico, o causa un agravio injustificado, sea
cual sea el camino procedimental por el que se opte segun las circuns-
tancias, el ejercicio es el mismo: la propia demostracién.

Por consiguiente, en la practica no es posible valorar en forma sepa-
rada la formacién del acto y su contenido, de sus efectos econémicos,
porque para sustentar los ultimos se debe demostrar que la discusién
es procedente toda vez que el acto contiene bien un vicio procedimen-
tal, o un contenido ilegal.

Frente a lo anterior surge un interrogante: ;qué pasa con aquellos ac-
tos a través de los cuales se toma una decisién de cualquier natura-
leza, que no obstante ser legal tanto en su forma como en su fondo
genera un desequilibrio frente a las cargas publicas? Al responderlo
téngase en cuenta que el tema bajo estudio se circunscribe a los actos
administrativos contractuales, materia en la cual el legislador ya obligd
ala entidad publica a recomponer el equilibrio econémico del contrato
0 a indemnizar los perjuicios causados por la decisiéon. Recuérdese lo
dispuesto en el articulo 14 de la Ley 80 de 1993:

De los medios que pueden utilizar las entidades estatales para el cumplimiento
del objeto contractual. Para el cumplimiento de los fines de la contratacion, las
entidades estatales al celebrar un contrato:

1.2 Tendran la direccion general y la responsabilidad de ejercer el control
y vigilancia de la ejecucién del contrato. En consecuencia, con el exclusivo
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objeto de evitar la paralizacion o la afectacion grave de los servicios publicos
a su cargo y asegurar la inmediata, continua y adecuada prestacion, podran
en los casos previstos en el numeral 2 de este articulo, interpretar los
documentos contractuales y las estipulaciones en ellos convenidas, introducir
modificaciones a lo contratado y, cuando las condiciones particulares de la
prestacion asi lo exijan, terminar unilateralmente el contrato celebrado.

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

Contra los actos administrativos que ordenen la interpretacion, modificacion
y terminacion unilaterales, procedera el recurso de reposicion, sin perjuicio
de la acciéon contractual que puede intentar el contratista, segtn lo previsto en
el articulo 77 de esta ley. (Resaltado fuera del texto).

En el mismo orden, como consecuencia de que es inevitable el juicio
de legalidad de un acto administrativo contractual siempre que hay
controversia sobre sus efectos econdémicos, el referido articulo 71 de
la Ley 446 de 1998 establece que el acuerdo conciliatorio aprobado
por el juez reemplaza el acto administrativo cuestionado. Ello necesa-
riamente implica que el acto se entiende revocado en los términos del
citado articulo 71.

3. Consecuencia: la competencia integral de los tribunales
de arbitramento para conocer de la legalidad de los actos
administrativos contractuales

Adicional a lo manifestado en el punto anterior, existen por lo menos
tres argumentos en oposicion a la postura defendida por el Consejo de
Estado y la Corte Constitucional para afirmar la plena competencia de
los tribunales de arbitramento para conocer de los denominados actos
administrativos contractuales. Estos argumentos son: a. La asignacion
de funciones jurisdiccionales a los particulares en condicidon de arbi-
tros, realizada por el articulo 116 de la Constitucién Politica; b. La im-
posibilidad légica de separar la ejecucion contractual y el fundamento
de hecho parala expedicion de los actos administrativos contractuales;
y c. La derogacién expresa de las limitaciones, producida en la evolu-
cion legislativa del arbitramento.
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Como se ha afirmado en forma reiterada en el presente trabajo, la juris-
diccion es una funcién publica monopolizada por el Estado, resultante
de una larga evolucién en la forma en que las sociedades de las dife-
rentes épocas han solucionado los conflictos. A partir de la autodefen-
sa, paso por el cerrado monopolio estatal y retorné a los mecanismos
alternativos de solucion de conflictos, con un progresivo aumento de la
participacién de los interesados.

En la actualidad, el Estado es el titular de la funcién jurisdiccional y es
él, al definir su estructura, quien establece qué 6rganos y en qué asun-
tos estan investidos de jurisdiccién. En Colombia esa funcién publica
es atribuida por el articulo 116 de la Constitucidn, en el cual se hace
especifica referencia al arbitramento:

La Corte Constitucional, la Corte Suprema de Justicia, el Consejo de Estado,
el Consejo Superior de la Judicatura, la Fiscalia General de la Nacién, los
Tribunales y los Jueces, administran Justicia. También lo hace la Justicia Penal
Militar.

[..]

Los particulares pueden ser investidos transitoriamente de la funcién de
administrar justicia en la condicion [...] de arbitros habilitados por las partes
para proferir fallos en derecho o en equidad, en los términos que determine
laley.

De conformidad con lo anterior, la fuente de la jurisdiccién que ejercen
los jueces en forma permanente es la misma de la que ejercen los arbi-
tros en forma temporal, previa habilitacién (para el caso concreto) de
las partes. Sobre ese punto particular, afirma GIL ECHEVERRI:

De manera que interpretando integralmente el precepto transcrito, se
desprende que la administraciéon de justicia, como regla general, es un servicio
a cargo de la jurisdiccién ordinaria y de la jurisdiccion de lo contencioso, pero
este servicio publico, denominado administraciéon de justicia también puede
ser ejercido por los particulares en su condiciéon de arbitros, dentro de los
linderos preestablecidos en la ley®?.

328 GIL ECHEVERRY. Nuevo régimen de arbitramento. Manual prdctico, cit., pp. 553 y 554.
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Sila fuente de la jurisdiccion ejercida por jueces y arbitros es la misma,
el tema relativo a si la jurisdiccion de lo contencioso administrativo es
la Unica llamada a conocer de la legalidad de los actos administrativos
contractuales no es en estricto sentido un asunto de jurisdiccién sino
de competencia, y la definicién de competencias entre los arbitros y los
jueces, como lo dice el articulo en mencion, fue diferida a la ley.

Esto conlleva dos consecuencias: una, que no hay limitacién constitu-
cional para que los arbitros conozcan de la legalidad de los actos admi-
nistrativos contractuales; dos, que solo la ley puede limitar los asuntos
que en abstracto y en forma previa a la habilitacién de las partes pue-
den conocer los arbitros.

Para desarrollar el argumento es necesario preguntarse si el nuevo
Estatuto Arbitral establece alguna limitacién para que los arbitros co-
nozcan de la legalidad de los actos administrativos contractuales, dis-
tinta de la exigencia de que estos constituyan derechos de libre dis-
posicion, asunto que sera tratado mas adelante. La respuesta a este
cuestionamiento estd en el referido articulo 1.2dela Ley 1563 de 2012,
segln el cual:

En los tribunales en que intervenga una entidad publica o quien desempefie
funciones administrativas, si las controversias han surgido por causa o con
ocasion de la celebracion, desarrollo, ejecucion, interpretacién, terminacién y
liquidacién de contratos estatales, incluyendo las consecuencias econémicas de
los actos administrativos expedidos en ejercicio de facultades excepcionales, el
laudo deberd proferirse en derecho. (Resaltado fuera del texto).

En lareferida disposicidn se advierte que los tribunales de arbitramen-
to conocen de los efectos econdmicos de los actos administrativos con-
tractuales expedidos en ejercicio de las facultades excepcionales, pero
queda por establecer si se puede entender que esto constituye un limi-
te para que estudien su legalidad, asunto al que se refiere el segundo
de los argumentos enunciados.

Sin embargo, antes de pasar al segundo argumento es necesario llamar
la atencién sobre el hecho que, de acuerdo con la disposicién citada, se
tendria que aceptar que respecto de los actos administrativos que se
expidan sin mediar facultades excepcionales, existe plena competencia

247



Arbitrabilidad de los actos administrativos contractuales

de los arbitros para definir su legalidad, pues segin la Constitucién
Politica solo el legislador puede establecer limites a la competencia de
los arbitros y la ley es clara en establecer la limitacién de las conse-
cuencias econdmicas tan solo para los actos administrativos expedidos
en ejercicio de facultades excepcionales, lo cual en dltimas ratifica la
jurisprudencia mas reciente del Consejo de Estado®%.

Como segundo argumento se tiene que, si bien el Consejo de Estado
en una época afirmé que cuando se presente una controversia en re-
lacién con un acto administrativo contractual el tribunal de arbitra-
mento solo se puede pronunciar sobre los efectos econémicos de este,
dejé la cuestién de la legalidad del acto a la llamada jurisdiccién de lo
contencioso administrativo, toda vez que las potestades publicas no
son disponibles por las entidades publicas.

Dejando de lado la cuestiéon de la disponibilidad del poder publico,
debe advertirse una consecuencia practica de la posiciéon sostenida
por el Consejo de Estado. Esta tiene que ver con que el fundamento de
hecho para la expedicion de los actos administrativos contractuales no
puede ser otro que la realidad contractual y la conducta de las partes
en la ejecucién de estos, de forma que cuando el tribunal de arbitra-
mento aborde el estudio de los efectos econémicos de dichos actos, la
discusion se va a centrar en su fundamento factico, que a la vez es lo
que va a determinar si se mantienen o no sus consecuencias econo-
micas y es también la base para establecer si el uso de la facultad de
expedir el acto estuvo ajustada a derecho o no.

Para ilustrar este argumento, resulta util citar a GIL ECHEVERRI, quien
a partir del analisis de un fallo del Consejo de Estado®*° en relacion
con la posibilidad de que un tribunal de arbitramento conociera de los
efectos econémicos del acto administrativo por medio del cual se le im-
ponen unas multas a un contratista, hace las siguientes afirmaciones:

329 Cfr. CONSEJo DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA.
Sentencia de 27 de marzo de 2008, cit.; Sentencia de 10 de junio de 2009, exp. 36.252,
cit.; y SECCION SEGUNDA. Sentencia de 27 de febrero de 2013, cit.

330 CoNSEJo DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA. Sen-
tencia de 12 de noviembre de 1993, cit.
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El alto tribunal consideré que si era obligaciéon del tribunal arbitral
pronunciarse sobre la imposicion de multas, aunque no se definiera la
legalidad misma del acto administrativo, adentrandose en el estudio del
cumplimiento o incumplimiento del contrato, para finalmente decidir si, en
efecto, las multas tuvieron sustento o no, fallando en consecuencia: si no hubo
incumplimiento, el contratista no estaba obligado al pago de las multas; si lo
hubo, estaba obligado a pagarlas.

Bien importante resulta la posicion del Consejo de Estado, como que redunda
en un paso mas para sostener la competencia arbitral. Si, en verdad, el acto
administrativo de caducidad y la imposiciéon de multas tiene como origen un
supuesto incumplimiento del contratista, es evidente la relacién causa, efecto
entre el acto administrativo y las consecuencias patrimoniales. Luego, si el
tribunal tiene competencia para pronunciarse sobre lo patrimonial (multas y
perjuicios) es claro, natural, e indispensable que se adelante en el estudio de
la causa (el supuesto incumplimiento). De donde se desprende que aunque los
arbitros no manifestaren expresamente si el acto administrativo de caducidad
tuvo sustento legal, si lo hacen en forma indirecta, pues lo primero que
deben estudiar es si hubo incumplimiento o cumplimiento del contratista. Si
encuentran probado lo primero, confirman los efectos patrimoniales (multa);
si encuentran probado lo segundo, disponen que no debe pagarse la multa y,
ademas, condenan a la administracion al pago de los perjuicios. En conclusion,
con el primer pronunciamiento confirman implicitamente la legalidad del acto
administrativo; con el segundo lo infirman33!.

Alo anterior se puede agregar que la legalidad de un acto administrati-
vo esta definida por varios aspectos, cuya ausencia determina cuando
dicho acto esta o no viciado de nulidad. El articulo 137 del Cédigo de
Procedimiento Administrativo y Contencioso Administrativo los enu-
mera como causales de procedencia de la accion de nulidad, en los si-
guientes términos:

Procedera cuando hayan sido expedidos con infraccion de las normas
en que deberian fundarse, o sin competencia, o en forma irregular, o con
desconocimiento del derecho de audiencia y defensa, o mediante falsa
motivacion, o con desviacion de las atribuciones propias de quien los profirio.

Debe advertirse que cuando se presente alguno de los supuestos con-
sagrados en el articulo transcrito, el acto administrativo, a mas de ser
ilegal, no puede producir efectos econémicos, por ejemplo: afectar las

331 GIL ECHEVERRY. Nuevo régimen de arbitramento. Manual prdctico, cit., pp. 551 y 552.
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polizas de cumplimiento como consecuencia de la declaratoria de la
caducidad y otros diversos como la obligacién de reparar el dafio cau-
sado, de forma que si es a esos efectos econémicos a los que se limita
la competencia de los tribunales de arbitramento, seria imposible re-
ferirse a ellos sin analizar y resolver de manera informal, el tema de la
legalidad del acto administrativo.

El citado GIL ECHEVERRI expone un argumento de tipo histérico, refe-
rido a que las limitaciones legales a la competencia de los arbitros en
el tema de los actos administrativos fueron derogadas con la evolucién
legislativa de la figura:

Un primer sustento viene dado por la evolucion legislativa del pacto arbitral
en la contrataciéon administrativa, tomando como punto de partida la Ley 4.2
de 1964, articulo 13. Al respecto, la Sala de Consulta del Consejo de Estado, en
concepto de fecha 12 de julio de 1972, acepté la procedencia del arbitraje conla
Unica limitacion de que el fallo no podria ser en conciencia. Posteriormente se
expidi6 el Decreto 150 de 1976, en cuyo articulo 66 se dispuso expresamente
que el laudo deberia ser en derecho y se exceptud de la materia arbitral lo
referente a la clausula de caducidad y sus efectos. Luego el Decreto 222 de
1983 restringié aun mas la materia arbitral respecto a las denominadas
clausulas exorbitantes de la administracion, como se estudié con anterioridad.
Finalmente, la Ley 80 de 1993, en sus articulos 70 y 71, regul6 nuevamente
el pacto arbitral, sin limitaciéon alguna, derogando expresamente el Decreto
222; luego es la misma ley la que se ha encargado de delimitar, ampliar o
modificar la materia administrativa susceptible de arbitramento, disponiendo
expresamente sus limites, como lo manda el articulo 116 de la Constitucién332,

De conformidad con todo lo anterior; se tiene que antes de la expedi-
ciondelaLey 1563 de 2012 los arbitros tenian una competencia amplia
para pronunciarse respecto de los actos administrativos contractuales,
por cuanto no existia en esa época una disposicion legal que limitara la
facultad de las partes de deferir al conocimiento de los arbitros las con-
troversias derivadas de la expedicion de un acto administrativo, bien
en sus efectos econémicos o en sus fundamentos juridicos.

Las limitaciones impuestas histéricamente por la jurisprudencia en
relacion con la indisponibilidad de las partes en un contrato estatal,

332 Ibid, p. 555.
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respecto del poder publico, que impedian que los arbitros conocieran
sobre la validez y legalidad de los actos administrativos contractuales,
que tuvo efecto en otros mecanismos alternativos de solucién de con-
flictos como la conciliacién, ocasionan un conflicto 16gico, toda vez que
con ese argumento se permite la disposicion, el acuerdo y pronuncia-
miento arbitral respecto de los efectos econémicos del acto adminis-
trativo, pero se prohibe el andlisis de los fundamentos juridicos que
lo dotan de validez, olvidando que el andlisis de legalidad es lo que
permite solucionar las controversias econémicas derivadas de la expe-
dicion del acto.

Con la expedicion de la Ley 1563 de 2012 se amplio el criterio del que
se valié la ley para establecer los limites de la competencia de los arbi-
tros utilizando el concepto juridico indeterminado de la libre disposi-
cion, concepto que debe ser llenado de acuerdo con la realidad material
en que se analiza, conforme a los argumentos expuestos es obligado
concluir que en él se encuentran incluidos los actos administrativos
sin diferenciar en forma alguna sus efectos econémicos y fundamentos
juridicos, pues son unos la consecuencia de otros.

Lo anterior se desprende del varias veces citado articulo 1.2 de la Ley
1563 de 2012, donde el legislador aclar6 que los tribunales tienen
competencia para conocer de las controversias surgidas por causa o
con ocasiéon de la celebracion, desarrollo, ejecucidn, interpretacidn,
terminacion y liquidacion de los contratos estatales, incluidas las con-
secuencias econdémicas de aquellos expedidos en ejercicio de faculta-
des excepcionales, sin hacer exclusién alguna de los fundamentos juri-
dicos a partir de los cuales se determina su validez.

4. Definicion de competencias por parte del legislador

De conformidad con lo que se ha venido presentando, en particular en
lo relacionado con el articulo 1.2 de la Ley 1563 de 2012 que permite
el conocimiento por parte de los arbitros de los efectos econémicos de
los actos administrativos expedidos en ejercicio de facultades excep-
cionales, se debe también introducir en este estudio la Ley 1682 de
2013 ya citada por la cual se adoptan medidas y disposiciones para los
proyectos de infraestructura de transporte y se conceden facultades
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extraordinarias, que en el articulo 14, literal c, establece: “Tanto los
arbitros como los amigables componedores no tendran competencia
para pronunciarse sobre la legalidad de los actos administrativos ex-
pedidos en ejercicio de facultades excepcionales”.

Queda clara la competencia del panel arbitral para decidir sobre los
aspectos econdmicos de los actos administrativos, restringiéndose,
por ahora, la posibilidad de tocar lo atinente a la legalidad de estos.
Pero asi mismo se puede concluir de manera diafana que tienen com-
petencia plena frente a cualquier otro tipo de acto que se produzca en
desarrollo de la relacion contractual con el Estado. Por lo tanto, es una
manifestacién mas de la posibilidad que tienen los arbitros de decidir
sobre actos administrativos y de que cualquier restriccién obedece a
un mandato legal y de ninguna manera a una barrera infranqueable de
caracter constitucional, lo cual no le impide al legislador regular la ma-
teria a medida que las circunstancias politicas, econémicas o sociales
lo ameriten.

5. Aplicaciéon de la Ley 1563 de 2012 y 1682 de 2013

Conlaaplicacion dela Ley 1682 de 2013 articulo 14, obrando de acuer-
do con la actual jurisprudencia del Consejo de Estado, se excluyé de la
competencia de los arbitros el conocimiento sobre la legalidad de los
actos administrativos provenientes de potestades excepcionales. Asi
las cosas, y siendo consecuente con la postura expresada a lo largo del
presente trabajo, se insiste en que: a. Constitucionalmente no existe
limite para la arbitrabilidad de los actos administrativos contractuales;
b. Es el legislador el que puede establecer estas condiciones; y c. Al
hacerlo enla Ley 1563 y 1682 dej6 claro que si son competencia de los
arbitros los efectos econdmicos de los actos administrativos exorbitan-
tes y respecto de los otros tipos de actos administrativos contractuales
no existe ninguna restriccion frente a su arbitrabilidad.
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Siguiendo el mismo orden utilizado en el plan de trabajo, a continua-
cion se presentan los conceptos conclusivos.

La institucion arbitral siempre ha sido reconocida y respetada por el
ordenamiento juridico colombiano, en particular en el &mbito consti-
tucional, inclusive antes de la Carta Politica de 1991, cuando a pesar
de no contar con una norma expresa que la consagrara a este nivel,
su jurisprudencia la consideré ajustada a nuestro sistema juridico;
luego, con su expresion inequivoca en el articulo 116, qued6 mas que
evidente su alto rango normativo.

Frente al arbitraje, no solo debemos quedarnos con su relevancia en
el derecho positivo. Es importante ir a su origen: el negocio juridico,
el respeto del acuerdo de voluntades, la autonomia privada para de-
terminar en forma armonica entre dos partes cuando convenir en un
pacto arbitral. Esa autonomia privada para celebrar el negocio juridico
arbitral también se predica de la Administracion Publica, porque den-
tro de los principios de la contratacién administrativa se encuentra el
de la autonomia de la voluntad como sostén para celebrar contratos,
dotarlos de contenido y, por supuesto, definir los mecanismos para so-
lucionar sus controversias.

El principio de la autonomia privada es uno de los pilares fundamenta-
les del arbitraje, puesto que sin €l no seria posible habilitar a los parti-
culares para que diriman una controversia en el marco del &mbito de
competencia fijado con claridad.

El pacto arbitral es el negocio juridico genérico en el que se engloban
la clausula compromisoria y el compromiso. La unica diferencia real
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entre estas dos estipulaciones esta en que la primera se pacta para pre-
caver futuros problemas y el segundo se acuerda para desatar el pro-
blema existente. En este entendido, se subraya la manera poco técnica
en que el articulo 14 de la Ley 1682 de 2013 solo se refiri6 a la clausula
compromisoria y nada dijo del compromiso, pudiendo haber realizado
un desarrollo legislativo completo sobre al pacto arbitral. Esta norma
es un ejemplo mas de los desatinos de nuestros procedimientos legis-
lativos.

El caracter jurisdiccional del arbitraje es otro pilar fundamental. En tal
virtud no solo los jueces institucionales pueden administrar justicia,
los arbitros también se encuentran investidos de jurisdiccion, asi sea
transitoriamente y por los estrictos cauces legales, entendiendo que
el arbitramento y el pacto arbitral hacen parte del derecho de accidn,
como ejercicio de la facultad que tiene el ciudadano de reclamar ante
el Estado que se le administre justicia.

La naturaleza juridica del arbitraje se entiende referida a la autono-
mia privada y al caracter jurisdiccional, pues existe claridad sobre la
importancia del pacto arbitral como negocio juridico que da vida al
arbitramento, pero sin que alli se agote, teniendo en cuenta que su
aporte jurisdiccional, su contenido procesal, su tramite reglado y las
consecuencias obligatorias y ejecutables de sus decisiones, asi como
la responsabilidad de los arbitros equiparable a la de cualquier juez
son también necesarias. Para entender en forma integral la figura del
arbitramento, es preciso tomar partido por una institucién juridica en
la que coexisten tanto el negocio juridico basado en la autonomia pri-
vada como el rito o procedimiento afianzado de manera positiva, con la
suficiente fuerza para obligar al acatamiento de sus decisiones.

Para conocer lo objetivamente arbitrable en Colombia se debe verifi-
car: 1. La habilitacién que las partes han otorgado a los arbitros me-
diante el pacto arbitral, pues alli radica la competencia de estos para
decidir el asunto; y 2. Si la misma habilitacién estd enmarcada dentro
de los cauces constitucionales y legales consagrados como permisivos
para el conocimiento de un panel arbitral.
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De acuerdo con el presente estudio, un arbitro si tiene competencia
para decidir sobre un acto administrativo contractual, pues no existe
ningun acto de esta naturaleza sobre el que no pueda ocuparse.

La relacién negocial es la que le da contenido al acto administrativo
contractual y explica su existencia.

En el desarrollo de un contrato estatal pueden expedirse multiplicidad
de actos administrativos, por ejemplo: 1. Los que se refieren al ejerci-
cio de los poderes excepcionales; 2. Aquellos por medio de los cuales se
resuelven las peticiones del contratista relacionadas con la ejecucion
del contrato; 3. Los que imponen multas o declaran el incumplimiento
para efectos de cobrar la clausula penal pecuniaria o las garantias; 4.
De liquidacidn; y 5. Los que expide el representante legal de una enti-
dad estatal para dar por terminado unilateralmente el contrato viciado
de nulidad absoluta por las causales 1, 2 y 4 del articulo 44 de la Ley
80 de 1993.

Frente a esta gama de posibles actuaciones de la administracién, he-
mos pasado por diferentes etapas tanto legislativas como jurispruden-
ciales: desde un prohibicionismo absoluto hasta uno con matices, y
hoy, por todo lo expuesto, se considera que los arbitros gozan de ple-
nas competencias para decidir en todo tipo de actos administrativos
contractuales.

Para probar la tesis del presente trabajo, se desarrollé la linea jurispru-
dencial sobre la materia, se analizaron las decisiones prohibicionistas
de la Corte Constitucional para refutarlas, se reviso el tratamiento le-
gislativo pasando por los conceptos de transigibilidad, libre disposi-
cion y conciliacion, llegando, inclusive, al 22 de noviembre del 2013
para abarcar la Ley 1682.

De acuerdo con todo lo expresado, es posible afirmar que hoy los tribu-
nales de arbitramento cuentan con plena competencia para conocer de
los denominados actos administrativos contractuales. Las razones se
concretan asi: 1. La asignacion constitucional de funciones jurisdiccio-
nales a los particulares en condicidn de arbitros sin mas limites que los
que dispongalaley; y 2. La imposibilidad logica de separar la ejecucion
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contractual y el fundamento de hecho para la expedicién de los actos
administrativos contractuales; 3. La derogacién expresa de las limita-
ciones producida en la evolucién legislativa, sistematica, entre la Ley
1563 y la Ley 1682, frente a la competencia de los arbitros respecto de
los actos administrativos contractuales expedidos con base en faculta-
des excepcionales, ya que se admite la competencia arbitral referida a
sus efectos econdémicos excluyendo un juicio de legalidad sobre estos
(recordemos todo lo dicho frente al numeral 2).
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