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Resumen
Segun las tesis formuladas por el Consejo de Estado en jurisprudencia sobre ¢ Por qué
el Consejo de Estado limita la competencia del arbitraje para conocer asuntos sobre la
legalidad de los actos administrativos contractuales proferidos en virtud de poderes
excepcionales o exorbitantes?, se conoceria la necesidad de reformar o reformular las
normas en las cuales se sustentan, con el fin de descongestionar la jurisdiccion
contenciosa administrativa, mediante un andlisis juridico con enfoque cuantitativo y
descriptivo que permiti6 como resultado establecer si la mencionada institucion tuvo
fundamentos veraces en sus tesis, para que continuara su aplicacion o determinandose

en la aplicacion de una de tesis intermedia.

Palabras Clave: Actos administrativos, Arbitraje, competencia, contractuales, legislador.

Abstract
According to the theses formulated by the State council in jurisprudence on why does
State council limit the competition of the arbitration to know matters on the legality of the
administrative contractual acts dropped by virtue of exceptional or exorbitant power?,
there would be known the need to reform or re-formulate the procedure in which they
are sustained, in order to clear the contentious administrative jurisdiction, by means of a
juridical analysis with quantitative and descriptive approach that it allowed as result to
establish if the mentioned institution had veracious foundations in his theses, in order
that it was continuing his application or deciding in the application of one of intermediate

thesis.

Key words Administrative acts, Arbitration, competition, contractual, legislator.



Introduccion

El Consejo de Estado en sus diferentes tesis presentadas en sus jurisprudencias
limita el arbitraje para conocer asuntos sobre la legalidad de los actos administrativos
contractuales proferidos en virtud de poderes excepcionales, fundadas en el
desconocimiento de la calidad de administracion de justicia transitoria que le otorgo el
articulo 116 de la Constitucidon Politica a este tipo de particulares (arbitros), para lo cual
se presenta tres tesis fundamentales, en las cuales el Consejo de Estado limita
totalmente la competencia, en otra acepta parcialmente la competencia mediante una
posicion intermedia y en una ultima presentada en los salvamentos de votos en la cual

se aceptaria una competencia total.

Es importante establecer cual de las tesis presentadas por el Consejo de Estado
es la mas adecuada y beneficiosa respecto de la congestion en la jurisdiccion
contenciosa administrativa, la cual no debe ir en contraia de las normas especiales del
derecho administrativo, pero que tampoco disminuyan los mecanismos que la

Constitucion Politica otorga para una eficiente administracion de justicia.

De esta forma el impacto de una reforma de las normas en que se sustentan las
tesis del Consejo de Estado y de las normas actualmente vigentes para el caso que
nos ocupa, conllevaria a una agilizacibn en la solucion de las controversias
presentadas inter partes en materia contractual, ya que en esta normatividad se

continua excluyendo la competencia arbitral en esta materia.

Pregunta de investigacion cientifica
¢Por qué el Consejo de Estado limita la competencia del arbitraje para conocer
asuntos sobre la legalidad de los actos administrativos contractuales proferidos en

virtud de poderes excepcionales o exorbitantes?



Hipotesis

Probablemente al conocer la necesidad de reformar las normas en las cuales se
sustentan las tesis formuladas por el Consejo de Estado en la jurisprudencia, sobre los
limites de la competencia del arbitraje sobre asuntos de legalidad de los actos
administrativos contractuales proferidos en virtud de poderes excepcionales, fundadas
en el desconocimiento de la calidad que le otorgo la Constitucién Politica a este tipo de
particulares (arbitros), se daria otro gran paso a la continuidad en la descongestion de

la jurisdiccion contenciosa administrativa.

Metodologia

Para la compresion, descripcion y conclusion real del problema juridico, se aplic
como metodologia la descriptiva, para lo cual fue necesario iniciar por la determinacién
y delimitacion del problema especifico respecto del por qué el Consejo de Estado limita
la competencia del arbitraje para conocer asuntos sobre la legalidad de los actos
administrativos contractuales proferidos en virtud de poderes excepcionales o

exorbitantes.

Una vez se concretd de manera real y tangible el problema juridico, se procedio
a la elaboracion de una hipotesis de la cual se infiri6 de manera aproximada una
posible solucion, pero para llegar a esta posible solucion, se estudio y analizo tanto el
tema especifico como los posibles conexos aplicables a este, mediante una
investigacion juridico descriptiva cualificada, en la que se analiz6 la base del problema
con sus respectivas caracteristicas tanto normativas como sociales y su incidencia en
el entorno de la aplicacion en el Derecho Administrativo, lo cual fue apoyado en su gran
mayoria por las investigaciones de otros autores respecto de la jurisprudencia repetitiva

del Consejo de Estado.



Del analisis I6gico y coherente de la jurisprudencia mas importante y destacada
del tema confrontada con las diferentes posiciones de tipo doctrinal se pudo llegar a
una posicion final, que solo se podra determinar una vez se sigan los pasos de la
investigacion juridica presentada en este articulo, el cual radico en la importancia de
definir las razones fundamentales por la cuales el Consejo de Estado continua, a través
de sus fallos, limitar la competencia del arbitraje para conocer asuntos sobre la
legalidad de los actos administrativos contractuales proferidos en virtud de poderes

excepcionales o exorbitantes.

Argumentos

Para la comprension del problema juridico es necesario conocer los conceptos de
los elementos esenciales que la componen, como el arbitraje, los actos administrativos
contractuales y los poderes excepcionales o clausulas exorbitante o excepcional, en
cuanto al arbitraje la reciente Ley 1563 de 2012 en su articulo 1, lo define como: “...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 disposicién o aquellos que la ley autorice...”; Feldstein y

Leonardi sefialan que:

[...] el arbitraje es un método de solucién de controversias mediante el cual, en ciertas ocasiones,
la ley permite a las partes sustraerse de la intervenciéon de los érganos judiciales estatales...Se
llaman arbitros, a fin de distinguirlos de los jueces o magistrados. (Feldstein y Leonardi 1998, pag
12)

Por otra parte el autor Caviano explica:

La materia arbitral es, en la generalidad de los casos —excepto cuando es forzosa por disposicion de
la ley-, producto del consentimiento de las partes que deciden desplazar la jurisdiccion natural de los
jueces ordinarios hacia los arbitros. Por eso resulta légico que también puedan pactar las normas por
las que tramitara el proceso. Dichas normas tienen asi, como principio general, el de la libre
disponibilidad de las partes, a excepcion de aquellos casos en que la voluntad individual deba ceder
por razones de orden publico. (Caivano 2000, pag 209)

El arbitraje como mecanismo alternativo de solucion de conflictos (MASC) en
materia contractual, por primera vez, fue traido por la Ley 80 de 1993, como una

solucion a las controversias surgidas entre una entidad publica y un particular por una



relacion contractual durante o con ocasion de su ejecucion, con el fin de resolver los
conflictos de forma directa y no acudir a la jurisdiccion contencioso administrativa, pero

solo en los casos determinados por la mencionada ley.

Respecto de la naturaleza juridica del arbitraje el autor Salcedo es enfatico en
aseverar que al afio 2010 no existe en el mundo concordancia sobre el area del

derecho en donde se enmarque el arbitraje, para lo cual afirma:

Son varias y de diferentes linajes las teorias que se han construido en torno a la naturaleza juridica
del arbitraje, al punto de que no existe ain en el mundo un consenso respecto al area del derecho a la
cual pertenece y que algunos ubican como procesal, otros como contractual, otros como comercial y
otros como una figura autbnoma que hace parte de los mecanismos alternativos de solucién de
conflictos. (Salcedo 2010, pag 148)

Salcedo centra su articulo, en las que para €l son las teorias mas destacadas, i)
jurisdiccional o procesalista sostiene que se trata de una concesion en donde le da
competencia a los privados en materia de derecho para resolver conflicto mediante
arbitros con funcién publica para mantener el control sobre los procesos arbitrales y
reconocer efectos al pacto arbitral, por lo que al tratarse de un proceos debe
reconocerse su naturaleza jurisdiccional; ii) contractualista, argumenta que es la
oposicién a la anterior ya que es netamente de derecho privado por la voluntad de las
partes siendo que el laudo arbitral es un negocio juridico; y iii) autbnomo o
supranacional afirma que se trata de un fendmeno econémico que no se puede
enmarcar en las teorias anteriores porque se debe observar como un fendémeno

practico del comercio.

En cuanto a una teoria desde la sociologia, continla con el tema el autor Salcedo

con la denominada teoria de los equivalentes funcionales, afirmando:

La “teoria de los equivalentes funcionales”, que nace desde la sociologia, ha sido ampliamente
aplicada en el derecho, por ejemplo, en el campo comercial a la desmaterializacién de los titulos-
valores, el comercio electronico y prevista con amplisimos efectos substanciales y probatorios en la
legislacion colombiana por la ley 527 de 1999.14/15 De la misma manera en el campo penal en
cuanto se refiere a la sustitucion de las penas por equivalentes funcionales que cumplen con el mismo
papel de éstas.



En consecuencia, si la funcion estructural de la justicia estatal, en el derecho privado, es la de resolver
conflictos entre particulares, al permitir el mismo estado mediante la ley, que los mismos particulares
designen sus jueces y éstos, mediante un procedimiento decidan un conflicto, estaremos claramente
en presencia de un equivalente funcional, al papel que cumple la justicia estatal. No se trata de otra
justicia. Se trata de la misma con otros actores principales (arbitros), pero con las mismas partes y el
mismo conflicto a resolver, todo lo cual nos libera de tener que tomar partido, en el caso del arbitraje,
por una naturaleza juridica contractualista, jurisdiccional, mixta o ecléctica. (Salcedo 2010, pag 153-
154)

En Colombia respecto a la evolucién de los mecanismos alternativos de solucion

de conflictos, sefala la autora Montes:

En Colombia con la entrada en vigencia de la constitucion politica de 1991 se plasmé una nueva
concepcion del derecho orientado mas a la realidad social, y hacia el pluralismo juridico dando paso a
mecanismos alternos de resolucién o solucién de conflictos, originados en parte por la crisis de
regulacion social, legitimidad y gobernabilidad del monopolio del derecho del Estado nacional4. Estos
mecanismos adquirieron rango constitucional y se plasmaron en los articulos 116, 246 y 247, es asi
como tenemos modalidades autocompositivas y heterocompositivas, entre estas Ultimas se encuentra
el arbitraje o arbitramento.

[...] De acuerdo con el Dr. Jorge Hernan Gil Echeverry. (2002). Se le ha denominado por la doctrina
arbitramento administrativo, y también para el Dr. Arnaldo Mendoza Torres. (2006) el arbitraje
contencioso administrativo, pero para Ricardo Hoyos Duque. (2005) no hay un arbitraje administrativo,
toda vez que “la facultad que tienen los particulares de impartir justicia, en forma transitoria, es unay
hoy esta prevista en la Constitucion (art. 116). No hay, pues, un arbitramento administrativo, ni otro
civil o comercial. Simplemente el legislador, en ejercicio de una competencia constitucional y en
atencién a la materia, ha regulado de diferente manera la institucion arbitral cuando en ella interviene
como parte el Estado.” (Montes, 2010, p. 68-69).

La Ley 80 de 1993 en defensa de estos mecanismos prohibié cualquier
estipulacion en el contrato que obstaculizara recurrir a los MASC, como lo establece en
su inciso 1 del articulo 69: “Las autoridades no podrén establecer prohibiciones a la utilizaciéon de
los mecanismos de solucion directa de las controversias nacidas de los contratos estatales.”, este
mecanismo se da por el acuerdo de en incluir al contrato la clausula compromisoria,
para lo cual el inciso 2 del mencionado articulo regld: ‘“Las entidades no prohibiran la
estipulacién de la clausula compromisoria o la celebracion de compromisos para dirimir las diferencias
surgidas del contrato estatal.”, y que consiste en el acuerdo de voluntades de las partes en
no recurrir a la jurisdiccion de lo contencioso administrativo para la solucion de este tipo

de controversias.



Para recurrir al arbitraje debe haber sido pactado previamente en el contrato o en
un documento aparte con la firma de las partes e identificacion del contrato, una
clausula compromisoria, como se encuentra en la Sentencia del 7 de diciembre de

2005 de la Seccién Tercera del Consejo de Estado M. P., Ruth Stella Correa Palacio:

La clausula compromisoria que corresponde al pacto celebrado entre las partes de un contrato,
con el fin de excluir del conocimiento de la jurisdiccion 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 éstas,
habida cuenta de que soélo la voluntad de los contratantes expresada en tal sentido, habilita a
particulares para administrar justicia en los términos del articulo 116 superior. La determinacién 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.

Y de acuerdo a lo considerado en Sentencia del 4 de diciembre de 2006 de la

Seccion Tercera del Consejo de Estado M. P., Mauricio Fajardo Gomez: “Asi la clausula
compromisoria no se incorpore en el contrato, los tribunales de arbitramento son competentes para

resolver los conflictos originados en la contratacién publica, si el pacto arbitral estd contemplado en los
pliegos de condiciones”, por jurisprudencia no se hace necesario constituir fisicamente la
clausula compromisorio, cuando en los procesos de seleccion en los cuales existen
pliegos de condiciones definitivos, los cuales no seran objeto de modificacion alguna,
se ha incorporado el compromiso de acudir al arbitraje para resolver cualquier
controversia presentada entre las partes contractuales, justificando la competencia de
los jueces de arbitramento en los casos delimitados por la ley.

Afirma el autor Orozco:

Caso éste el de los actos administrativos expedidos con motivo de la celebracion y ejecucion de
un contrato, con lo que encontramos un nuevo limite a la facultad de las partes de pactar la
clausula compromisoria; [...]

Con lo anterior queda claro que si bien las partes tienen libertad para acudir a una instancia
arbitral y de limitar su alcance, no es posible que ésta conozca de la legalidad u oportunidad de los
actos administrativos expedidos con ocasién del mismo contrato, dado el interés publico que éstos
envuelven y la imposibilidad de verificarse la transaccion sobre el contenido y efecto de los
mismos por la indisponibilidad que limita a las partes. (Orozco, 2010, p. 253-254).

Para lo cual el articulo 4° de la Ley 1563 de 2012 establece:
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La clausula compromisoria, podra formar parte de un contrato o constar en documento separado
inequivocamente referido a él.

La clausula compromisoria que se pacte en documento separado del contrato, para producir
efectos juridicos debera expresar el nombre de las partes e indicar en forma precisa el contrato a
gue se refiere.

Los actos administrativos contractuales refieren a los que son expedidos en la
actividad contractual en cualquiera de sus etapas (precontractual, contractual o
postcontractual), por generalidad tal como lo regla la Ley 80 de 1993, ejemplos de los
mismos pueden ser las resoluciones que contienen i) la justificacion de una
contratacion directa; ii) la liquidacion unilateral; iii) la declaratoria de incumplimiento o la
declaratoria de caducidad del contrato. Sin embargo, y de acuerdo a lo preceptuado por
el articulo 141 de la Ley 1437 de 2011 Cdadigo de Procedimiento Administrativo y de lo
contencioso Administrativo (CPACA), diferencia los actos contractuales de los actos

generales asi:

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 podr& 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 celebracion del contrato, con ocasion de la actividad contractual,
podran demandarse en los términos de los articulos 137 y 138 de este Cédigo, segun el caso. [...]

Por lo que se interpreta que los actos administrativos dictados con ocasién de la
actividad contractual, pero antes de la celebracion del contrato, seran equiparados a los
actos administrativos de caracter general, los demas especificados en el inciso primero
se podrian considerar actos administrativos contractuales, ya que se demandaran para

declarar la nulidad dando aplicacion a dicha normal especial.

Sinembargo se puede inferir que los actos administrativos contractuales son los

dictados una vez se haya celebrado el contrato, en su vigencia, tal y como se menciona
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en la Sentencia del 9 de junio de 2010 de la Seccion Tercera del Consejo de Estado M.
P., Ruth Stella Correa Palacio: “...] estos actos administrativos contractuales, expedidos por la
entidad publica contratante durante la ejecucion o cumplimiento o liquidacién del contrato (caducidad,
terminacion, modificacion, interpretacion o liquidacion) [...J” los cuales son susceptibles de la
revocacion, clasificada por la Ley 80 de 1993 como unos de los mecanismos de
solucion directa de las controversias contractuales, la cual se podra realizar en
cualquier tiempo mientras no existe sentencia ejecutoriada; y para los que ordenen la
interpretacion, modificacion y terminacion unilaterales, procedera el recurso de
reposicion, ya que para iniciar cualquiera de las anteriores debe existir la negociabilidad
caracteristica de situaciones particulares, situacion particular que solo puede darse si

existe perfeccionado un contrato. (Mutis y Quintero. 2001).

Los poderes excepcionales o clausula exorbitante o excepcional refieren a la
voluntad del 6rgano estatal dictada en ejercicio de su funcién administrativa generando
efectos juridicos, satisfaciendo los fines juridicos de la Administracién procurando el
beneficio de los administrados mediante la prestacion de servicios publicos, estos
poderes o potestades son la expresion de voluntad de la administracion conferidas por
la ley o al menos autorizadas por la misma, por tal razén trascienden sobre los
derechos y facultades de los particulares, y su caracteristica principal es su

unilateralidad que proviene de la administracion publica.

Por lo que en estas estipulaciones a las partes no se tiene en cuenta la libertad de
consentimiento 0 motu proprio como en materia civil o comercial, facultando a la
entidad publica para imponerlas, y no por ello serian ilegales ya que la ley permite
pactarlas en los contratos estatales, algunos ejemplos son la terminacion del contrato
de manera unilateral, modificaciones, imponer sanciones, entre otros de acuerdo a lo
preceptuado en el numeral 1 del articulo 14 de la Ley 80 de 1993; dichas clausulas son
irrenunciables por parte de la entidad publica, esto quiere decir que aun cuando no se

estipulen dentro del contrato no se renuncian a ellas por tener el caracter de control y
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direccion, se tiene como tacitas inciso 3 del numeral 2 del articulo 14 de la mencionada

ley.

Es de entender que como en toda norma existen excepciones; la estipulacién o
clausula exorbitante o excepcional no es aplicable para todos los contratos estatales,
pactar las mismas o considerarlas tacitamente depende si van dirigidas a la prestacion
de un servicio o no, tal como lo regla el articulo 14 de la Ley 80 de 1993, determinando
gue se prescindird de las mismas en los casos en los que se celebren contratos con
personas publicas internacionales, o de cooperacién, ayuda o asistencia; en los que
tengan por objeto el desarrollo directo de actividades cientificas o tecnoldgicas, asi
como en los contratos de seguro tomados por las entidades estatales; en los
interadministrativos; en los de empréstito, donacion y arrendamiento y en los contratos
gue tengan por objeto actividades comerciales o industriales de las entidades estatales
diferentes de los que tengan por objeto el ejercicio de una actividad que constituya
monopolio estatal, la prestacion de servicios publicos o la explotacion y concesion de

bienes del Estado, asi como en los contratos de obra.

El Doctor Almonacid respecto de su explicacion en cuanto al que ‘el pacto arbitral no
apareja la renuncia al ejercicio de los poderes excepcionales de la Administracién Publica” menciona
lo criticado, propuesto y exigido por el Profesor Jorge Eduardo Chemas Jamarillo,
aunado a su criterio confrontado y analizado teniendo en cuenta también el punto de

vista de la Corte Constitucional, para lo cual afirma:

El profesor Jorge Eduardo Chemas Jaramillo se acongoja porque las altas cortes del pais han
limitado las facultades de los Tribunales de Arbitramento para pronunciarse sobre las
controversias que tengan relaciéon con un acto administrativo expedido en ejercicio de los poderes
exorbitantes de la Administracién Publica; y se abruma porque, corolario de ello, se ha abierto un
“atajo” para la legalidad, consistente en que cuando una entidad publica se encuentra enfrentada
con un contratista, le basta “expedir” un acto administrativo que desarrolle sus potestades
excepcionales, para “inhibir’ la efectividad de la clausula compromisoria en virtud de la cual,
cualquier controversia que se presente entre las partes debe ser sometida al conocimiento de un
Tribunal de Arbitramento. Con ello, la Administracién no sélo decide de un “tajo”, en forma
“unilateral”, las diferencias existentes, sino que “difiere” por varios afios la revision de legalidad de
su conducta contractual a sabiendas de que las consecuencias seran afrontadas por “lejanos”
sucesores, todo con la “complacencia” y al lamentable “amparo” de la jurisprudencia de las altas
cortes (Chemas, 2008, 6)
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De ahi que, apoyada en el tratadista Garrido Falla, la Corte Constitucional haya recordado la
necesidad de “corregir’ la tipica y rigurosa “inflexibilidad” de los contratos civiles, a partir de
reconocer y dar la prevalencia, no sélo al interés general, sino a los fines estatales que
fundamentan y justifican el ejercié de los poderes excepcionales de la Administracion Publica,
interés, fines y poderes que fuerzan a aceptar, de una vez por todas, que la dinamica particular de
la contratacion publica impone que el Estado se rija por disposiciones extrafias a la contratacion
entre particulares, que buscan la conservacién y prevalencia del interés general, como la
satisfaccion de las necesidades de la comunidad, inherentes a los contratos estatales, dinamica
también moldea una fisonomia particular del arbitramento en la contratacién publica:

‘La pregunta que surge, entonces, es si los arbitros, en estos casos, pueden pronunciarse
también, frente a las divergencias que surjan entre las partes en relacion con los actos
administrativos que dicta la administracién con ocasion de la celebracion, el desarrollo, la
terminacién y la liquidacion del contrato, teniendo en cuenta que si bien el Estado en materia
contractual se rige por los principios de la contratacion entre particulares, con preeminencia de la
autonomia de la voluntad y la igualdad entre las partes contratantes, también se rige por
disposiciones extrafias a la contratacion particular, las cuales buscan la conservacion y
prevalencia del interés general, como la satisfaccion de las necesidades de la comunidad,
implicitas en los contratos estatales. (...)

Al hablar de “disposiciones extrafias a la contratacion particular’, se hace referencia
especificamente a las llamadas clausulas exorbitantes o excepcionales al derecho comun, a través
de las cuales a la entidad publica contratante se le reconoce una serie de prerrogativas que no
ostentan los particulares, y que tienen como fundamento la prevalencia no sélo del interés general
sino de los fines estatales. Estos intereses y fines permiten a la administracion hacer uso de
ciertos poderes de Estado que como lo expone el tratadista Garrido Falla, en su Tratado de
Derecho Administrativo “determina una posicion también especial de las partes contratantes, asi
como una dinamica particular de la relacién entre ellos, que viene a corregir tipicamente la
rigurosa inflexibilidad de los contratos civiles”. Poderes de caracter excepcional a los cuales
recurre la administracion en su calidad de tal, a efectos de declarar la caducidad del contrato; su
terminacion; su modificacion e interpretacion unilateral, como medidas extremas que debe adoptar
después de agotar otros mecanismos para la debida ejecucién del contrato, y cuya finalidad es la
de evitar no soélo la paralizaciéon de éste, sino para hacer viable la continua y adecuada prestacion
del servicio que estos pueden comportar, en atencién al interés publico implicito en ellos.”
(Resaltado fuera de texto) (58).

58 Colombia, Corte Constitucional, Sala Plena, M. P.: Alfredo Beltran Sierra, sentencia C-1436 del
25 de octubre de 2000, referencia: expediente D-2952. (Almonacid, 2011, pag. 39-40)

Dentro de la contratacion estatal en Colombia y respecto del arbitramento las
normas relativamente han sido pocas, debido a la falta de interés en la solucion de
conflictos mas agil, bien por desconocimiento o simplemente por la limitacidbn que se
presente debido a la intromisibn en temas de competencia que se encuentran ya
consagrados y que por temor no son adaptados a la innovacién en la soluciones de
conflictos, de la primeras normas podemos nombrar la Ley 22 de 1938, de alli nos
vamos hasta el afilo 1964 con la Ley 42 la cual reconocio la solucion de conflictos

reconociendo la validez de la clausula compromisoria, posteriormente nacieron normas
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como los Decretos 150 de 1976, 222 de 1983, 2279 de 1989, 1818 de 1998, la Ley 80
de 1993, La ley 315 de 1996, la Ley 1150 de 2007, derogados o modificados en sus
apartes por el articulo 118 de la Ley 1563 de 2012.

Antes de la expedicion de la Ley 1563 de 2012, el arbitraje pasaba por el peor
momento en la historia de nuestro pais, aun cuando se encontraba en un movimiento
expansivo a nivel internacional, se menospreciaba a nivel nacional, perdiendo
importancia, siendo desplazado y hasta sustituido dentro de las decisiones de las altas
Cortes del Estado por lo que siempre se tendidé a su restriccion o limitacién, pese a
encontrarse expresamente sefialado en la Constitucion Politica (1991), en su articulo

116: “Los particulares pueden ser investidos transitoriamente de la funcién de administrar justicia en la

condicion de conciliadores o en la de &rbitros habilitados por las partes para proferir fallos en derecho o

en equidad, en los términos que determine la ley.”

El arbitraje se debe adelantar conforme a la ley sin ninguna clase de prohibicion,
limitacién o restriccion; de existir alguna debe ser expresa en una ley como por ejemplo
la que consagrada en el articulo 90 de la Ley 418 de 1997 respecto de a la facultad de
declarar la caducidad o decretar la liquidacion del contrato sin acudir a este mecanismo
cuando el contratista incurra en tratos con grupos al margen de la ley con ocasion del
contrato; siendo tan clara la misma que Inclusive permite que el arbitraje sea
independiente, puesto que ninguna norma prohibe el conocimiento de los arbitros sobre
las controversias que surjan por el nacimiento juridico de un acto administrativo por
facultad exorbitante, por lo que no deberia existir impedimento alguno respecto de su

competencia.

Sobre el problema de investigacion planteado anteriormente, algunos autores se
vienen cuestionando lo planteado, como el autor Hoyos Duque, quien refirio sobre el

tema lo siguiente:
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Aqui surge el interrogante: ¢pueden ser los contratos estatales materia arbitrable y, en caso
afirmativo, lo pueden ser en las mismas condiciones que los contratos entre particulares o
presenta en este caso esa figura algunas particularidades?

[...] En la préctica, tanto la jurisprudencia del Consejo de Estado como de la Corte Constitucional
condujeron a la ineficacia del arbitramento en los contratos estatales que hubieran sido objeto de
liquidacion unilateral a través de un acto administrativo. (7) Esta circunstancia dio lugar a que en
sentencia del 4 de julio de 2002 (Exp. 19333) se replanteara ese criterio aunque en forma bastante
confusa. En efecto, alli se dijo que la liquidacion unilateral del contrato por parte de la
administracion “tiene una composicion o contenido diverso o plural”. En estas condiciones, “la
negativa de la entidad contratante a las reclamaciones del contratista, contenidas en el acto de
liquidacion del contrato no constituyen acto administrativo” y, por lo tanto, “bien podian los arbitros
revisarla y juzgarla”. Tal distincion, que se hace a partir de las diferentes decisiones adoptadas por
la administracion en el acto administrativo de liquidacion unilateral del contrato, sélo pretende
eludir la rigidez del criterio jurisprudencial adoptado por el Consejo de Estado y acogido por la
Corte Constitucional en las decisiones a que se hizo alusion antes, lo cual constituye un avance
plausible en cuanto significa que la expedicion de actos administrativos, en el desarrollo de la
relacion contractual, no hace ineficaz el pacto arbitral. Sin embargo, tal solucion no deja de
presentar dificultades a la hora de definir la competencia de los &rbitros. Por esa razén, habria sido
mejor admitir, sin ambages, que la existencia de actos administrativos en una controversia
contractual, incluida la liquidacién unilateral del contrato, no es obstaculo para que la clausula
compromisoria produzca la plenitud de sus efectos y, por consiguiente, los &rbitros estan
habilitados para ponerle fin a todas las discrepancias suscitadas entre las partes.(8). (Hoyos R.,
2005, p. 1y6)

Respecto de la clasificacion de los efectos legales de los actos administrativos
expedidos con ocasion de las facultades exorbitantes, apoya las tesis la autora Montes,

sobre las respuestas desde el punto de vista de las altas cortes, quien sefial6:

Existen respuestas divergentes sobre los aspectos relacionados con la arbitrabilidad de los actos
administrativos contractuales que Edgar Gonzalez (2002) agrupa en: “sus efectos legales; los
aspectos patrimoniales o econdmicos que se derivan de la declaratoria de voluntad de la
Administracién; el tema del incumplimiento de las obligaciones por parte del contratista y su
cuantificacion; la liquidacién del contrato y su contenido, y otras actuaciones de la Administracién,”
se agrega la competencia de los arbitros para pronunciarse sobre la legalidad de los actos
administrativos contractuales, expedidos con ocasion de las facultades exorbitantes de la
administracion puablica.

Para responder al tema han surgido segun la jurisprudencia y doctrina tesis intermedia, negativa y
positiva que explica Moénica Liliana Ibagén (2002), al decir de la intermedia donde “el juez de lo
contencioso administrativo es competentepara juzgar la legalidad de los actos administrativos,
originados en un contrato emanado de las potestades exorbitantes de la administracion. Pero las
causas y efectos relacionados con tales actos administrativos, si pueden ser solucionados por la
justicia arbitral”, la negativa propugnada por la seccién tercera del Consejo de Estado y por la
Corte Constitucional en Sentencia C-1436 de 25 de octubre de 2000, indica que “los arbitros son
incompetentes para pronunciarse sobre los actos administrativos contractuales, proferidos en
virtud del ejercicio de facultades exorbitantes” basados en el principio de la irrenunciabilidad al
ejercicio de las potestades publicas y la tesis de los limites de la justicia arbitral. Por su parte, la
tesis positiva considera que el juez arbitral si puede examinar la legalidad del acto administrativo
contractual. (Montes, 2010, p. 69-70)
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Sobre el particular, en cuanto a la existencia del acto administrativo en material de
contratacion estatal, el autor Cardenas afirmo:

[...] el acto administrativo sélo existe cuando el Estado actla dotado de prerrogativas que no
poseen los particulares. Como quiera que, en materia de contratacion estatal, el Estado se sujeta
al derecho privado, salvo lo dispuesto en la Ley 80, hay que concluir que en materia contractual
sélo procede la expedicidon de actos administrativos cuando la ley lo prevé. Ello es I6gico porque,
como lo veremos mas a delante, es realmente la existencia del acto administrativo lo que
establece la existencia de una prerrogativa excepcional de la administracion. (Cardenas, 2007, p.
382)

Aun cuando en la ley el arbitraje en materia contractual no tiene limitacién alguna,
esta caracteristica esencial fue desconocida en la gran mayoria por los fallos de la
jurisprudenciales, sobre todo por Consejo de Estado, ya que sustrajeron por completo
del conocimiento de los tribunales de arbitramento las controversias surgidas de los
actos administrativos dictados en ejercicio de las llamadas facultades exorbitantes,
excluyéndolos o restringiéndolos totalmente de este tipo de justicia, al punto de darle
un caracter de excepcionalidad, presentandose las restricciones del arbitraje segun la
materia como por ejemplo la decision judicial en la Sentencia del 15 de mayo de 1992
de la Seccion Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de
Estado M.P., Daniel Suarez Hernandez, en el cual la controversias presentadas sobre
los efectos econdémicos de los actos administrativos podian conocerse por los
tribunales de arbitramento solo porque eran susceptibles de transaccion.(Chemas), que

ademas refiere:

Puede afirmarse que en el proceso arbitral caben las disposiciones sobre las diferencias
suscitadas entre las partes acerca de la cuantificacién concreta que la administracion haga como
consecuencia de las declaraciones de caducidad o terminacién, modificacion e interpretacion
unilaterales, porque lo que la norma prohibe es que se discuta la aplicacion de tales clausulas y
sus efectos juridicos, mas no las consecuencias econdmicas de dichos efectos.[...] (Chemas
2012, pag 9)

Por otra parte, sustenta que es imposible someter al arbitraje el control juridico de
los actos administrativos por tratarse de una materia que no es transigible que no es
negociable, tesis fundada en el principio de irrenunciabilidad al ejercicio de potestades
publicas. (Ibagon, 2012), debido a que en legislador condiciono al arbitraje sobre la
caracteristica de que el asunto a su competencia debe ser transigible y negociable,
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entonces no podria tener competencia sobre la legalidad de los actos administrativos,
aunque fueran de tipo contractual, puesto que ademas se encuentran revestidos de
unilateralidad, también dependen directamente del ejercicio del poder y de la autoridad
administrativa, por lo que el control juridico solo podra realizarse por la jurisdiccion de
lo contencioso administrativa al ser indelegable e intransferible y meno a un particular

revestido de administrar justicia de forma transitoria.

El Consejo de Estado en la mayoria de fallos sobre este tema, interpreté que las
materias susceptibles de transaccion eran las Unicas que podrian ser resueltas por el
arbitraje, dejando por fuera de su competencia para conocer las materias que tuvieran
gue ver con la legalidad y los efectos de los actos que se expidieran en virtud de las
clausulas excepcionales, dejado sentado que solo en materias transigibles tiene
competencia y cuando el acto administrativo dictado por poderes excepcionales no
tiene esta condicion de transigibilidad serd imposible el conocimiento y decisién por
parte de un tribunal de arbitramento, como se encuentra en la Sentencia del 23 de
febrero de 2000 de la Seccion Tercera del Consejo de Estado M. P., German

Rodriguez Villamizar:

[...] Lo anterior, desde luego, sin olvidar que tanto el legislador de 1983, como el constituyente de
1991, dejaron expresamente estipulado que existen aspectos referidos a los aspectos
contractuales, respecto de los cuales los arbitros no pueden pronunciarse, como se advierte del
articulo 76 in fine del Decreto 222 de 1983 y de la disposicion constitucional parcialmente
transcrita, sin perjuicio de las limitaciones que las partes contratantes establezcan en la clausula
compromisoria o en el respectivo contrato de compromiso... Si bien la Corte ha avalado la justicia
arbitral como un mecanismo alternativo para la solucién de conflictos, ello no puede interpretarse
en el sentido que aquélla resulte privilegiada frente a la funcién permanente de administrar justicia
por parte del Estado, ni que ésta pueda verse cada vez mas sustituida o reducida en su campo de
accion.[...]

Sobre el particular en sentencia del 8 de junio de 2000 de la Seccion Tercera de la
Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado el doctor Hernandez

senalo:

Recogiendo, en parte, esta tradicién jurisprudencial, el Constituyente de 1991 prescribié que “Los
particulares pueden ser investidos transitoriamente de la funcion de administrar justicia en
condicién de 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”.(Destaca la Sala).
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En desarrollo de este precepto constitucional, la ley 80 de 1993 autoriza a la justicia arbitral para
resolver las diferencias presentadas “por razén de la celebracion del contrato y su ejecucion,
desarrollo, terminaciéon o liquidacion.” (arts. 70 y 71), pero en ningin momento el estatuto de
contratacion estatal autoriza a las partes para que habiliten a los arbitros para decidir sobre la
legalidad de los actos administrativos que se produzcan con ocasion de la relacién contractual.

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

De acuerdo con Expoésito apoyado en la Sentencia del 2 de noviembre de 1977 de

la Seccion Tercera del Consejo de Estado M. P., Jorge Valencia Arango.

Tradicionalmente la jurisprudencia del H. Consejo de Estado ha considerado que la legalidad de
los actos administrativos proferidos por la Administracioén en ejercicio de los poderes derivados de
las llamadas clausulas exorbitantes no resulta transigible y, por lo mismo, ha concluido que su
juzgamiento estd excluido de la competencia de los tribunales de arbitramento [...] (Expésito-
Ministerio Interior y de Justicia, 2009, p. 23).

En concordancia con Expdésito sobre la Sentencia del 4 de julio de 2002 de la

Seccién Tercera del Consejo de Estado M. P., German Rodriguez Villamizar:

Posteriormente, la jurisprudencia ha hecho algunas precisiones sobre el particular. Es asi como
respecto del acto de liquidacién unilateral, el Consejo de Estado ha precisado que el mismo tiene
un doble contenido: por una parte, es efectivamente un acto administrativo en relacién con el
aspecto de la decisién de poner fin a la relacion contractual y, por la otra, se trata de un acto
meramente contractual en el aspecto de la decision que se refiere a la liquidacién econémica de la
relacion contractual, de tal manera que los tribunales de arbitramento podrian llegar a ser
competentes para conocer de los litigios derivados de la ejecucion de un contrato que se
encuentre liquidado. (Expoésito- Ministerio Interior y de Justicia, 2009, p. 17)

Contintda Expésito:

Ademas, sobre la competencia de los tribunales de arbitramento para conocer sobre los conflictos
derivados de este acto, debe hacerse notar que el mismo no forma parte del catdlogo de
potestades excepcionales a las que hace referencia la ley 80 de 1993, sino que simplemente se
trata de un poder unilateral de una de las partes del contrato, por lo cual, no podria extenderse a
este acto el pronunciamiento de la H. Corte Constitucional mencionado atras. (Exposito, 2010, p.
17).
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Precisando Exp0ésito, basado en la Sentencia del 4 de julio de 2002 de la Seccion

Tercera del Consejo de Estado M. P., German Rodriguez Villamizar:

En cuanto a esta materia, debe hacerse notar que el H. Consejo de Estado colombiano habia
construido la teoria de la escindibilidad de los efectos econémicos de los actos administrativos,
respecto de la legalidad de los mismos. Con base en esta teoria, la jurisprudencia resultd
admitiendo que los tribunales de arbitramento si eran competentes para conocer de los conflictos
econdémicos derivados de un acto administrativo, pero no lo eran para conocer sobre su legalidad.
No obstante, frente a la anterior teoria, la jurisprudencia del H. Consejo de Estado mas reciente,
citada atras, negdé su posibilidad bajo el entendido de que el pronunciamiento simplemente
procede sobre los aspectos econémicos del acto administrativo y no sobre su legalidad, porque
considerar esto Ultimo violaria la continencia de la causa, lo cual no resultaria juridicamente
admisible. (Exposito, 2010, p. 17-18).

En algunas de las tesis que aplica el Consejo de Estado en sus fallos, sustentan
gue el juez de lo contencioso administrativo es el Unico que tiene competencia para
resolver respecto de los actos administrativos que se desprenden de un contrato estatal
bajo la potestad exorbitante de la administracién, dejando solo de forma potestativa la
competencia arbitral en los casos que se refieran a las causas y efectos relacionados
con dichos actos administrativos, estableciendo de manera puntual que la competencia
para conocer y decidir sobre un punto de derecho no podria estar en cabeza de dos
jueces. (Ibagén, 2012); de igual manera se refiere sobre el tema en la Sentencia del 25
de agosto de 2005 de la Seccién Tercera del Consejo de Estado M. P., German

Rodriguez Villamizar:

En cuanto a las materias o temas que pueden ser objeto de decision arbitral, estima la Sala que
aun en el evento de que las partes no sefialen limite alguno a las facultades que confieren a los
arbitros, no por ello hay lugar a entender siempre que las mismas son ilimitadas, pues no puede
olvidarse que existen temas y materias que el legislador excluye del juzgamiento arbitral y sobre
los cuales, aun cuando las partes manifiesten en la clausula compromisoria otorgar tal
competencia, no les es posible a estos falladores pronunciarse sobre ellas, 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 [...] De lo
anterior, se colige que en principio, el Tribunal de Arbitramento es competente para pronunciarse
acerca de aquellos puntos que le han sido asignados por las partes dentro de la clausula
compromisoria, salvo que se trate de aspectos que comprometen el orden publico, o se discuta la
legalidad de los actos administrativos, asi como aquellos temas que por su naturaleza no sean
transigibles, cuya competencia le esta vedada a los arbitros, ya que ésta radica Unicamente en
cabeza de la Justicia Contencioso Administrativa, asi las partes hayan pactado lo contrario.
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Por otra parte, y segun lo dispuesto por el articulo 69 de la Ley 80 de 1993, en la
contratacion administrativa se pueden pactar clausulas compromisorias para dirimir los
conflictos presentados entre las partes en razon la celebracion de un contrato estatal,
desarrollo, ejecucion, interpretacion, terminacion vy liquidacién, incluyendo las
consecuencias economicas de los actos administrativos expedidos en ejercicio de
facultades excepcionales, siendo plena la competencia de los arbitros ya que tiene la
funcion de impartir justicia de igual forma que los demé&s dérganos investidos de
autoridad, por lo que al suplir la actividad del juez dando decisiones en materias de
competencia del juez administrativo son susceptibles del recurso extraordinario de

anulacion. (Hoyos. Londofio, 2010)

Sobre uno de los argumentos del Consejo de Estado se encuentra la carencia de
competencia de los arbitros en materia contractual estatal, respecto al caracter privado
de la jurisdiccion contenciosa administrativa para conocer de la nulidad de los actos
administrativos, para lo cual la Ley 1437 de 2011 en su articulo 104 inciso 1 y numeral
2 del inciso 2, en concordancia con los articulos 236 y 237 de la Constitucidon Politica,
establece la competencia de esta jurisdiccidn entre esta las controversias y litigios

sobre actos y contratos sujetos al derecho administrativo.

A pesar de que el Consejo de Estado sentd su pronunciamiento respecto de la
competencia exclusiva de la jurisdiccion de lo contencioso administrativa sobre la
legalidad de los actos administrativos proferidos por los poderes excepcionales de la
Administracion y lo relativo a la falta de claridad en los ya derogados articulos 70 y 71
de la Ley 80 de 1993 sobre la competencia de los arbitros, la Corte Constitucional en el
afio 2000 los declaro exequibles por ajustarse a la Carta Magna; actualmente se
encuentran derogados, pero esta derogacion no obedece a la ilegalidad de la norma,
sino por el contrario, al tratarse de una norma relativa al arbitraje y al concentrarse esta
materia en la Ley 1563 de 2013, simplemente fue trasladada a diferentes articulos de la

misma, y para el caso que nos ocupa inclusive la amplio a las consecuencias
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econdmicas de los actos administrativos expedidos en ejercicio de facultades
excepcionales, pero de igual forma el legislador no aclaro la situacién de preocupacion

del alto tribunal.

Hoyos y Londofio (2010) quienes ademas concluyen:

De acuerdo con este criterio jurisprudencial, aplicado al campo del arbitraje, debe concluirse que,
al no existir un precepto constitucional que establezca en forma privativa la competencia de la
jurisdicciéon contencioso administrativa para definir la legalidad de los actos administrativos, nada
se opone al que el legislador, en ejercicio de la libertad politica de configuracién de normas
juridicas, pueda facultar a otra jurisdiccion, para el caso a la jurisdiccion arbitral, para conocer de
la legalidad de los actos administrativos.(Hoyos, 2010, p. 322)

En otro de los argumentos del Consejo de Estado, se encuentra el que refiere a la
innegociabilidad de las potestades publicas y la indisponibilidad de la legalidad de los
actos administrativos, la transaccion y conciliacion sobre los efectos patrimoniales de
los actos administrativos y su procedencia, contrario a las tesis anteriormente
mencionadas, este argumento permite de manera parcial la competencia del arbitraje,
ya que los conflictos entre particulares y Estado tendran un caracter transigible sobre
las consecuencias econdémicas, por lo que la ley permite la conciliacion, dentro de los
procesos administrativos, al ser permitida la conciliacion, el arbitraje también tendria
competencia, ya que se encuentra dentro de los MASC como se encuentra la

conciliaciéon, sobre lo anterior:

De ahi que no resulta acertado afirmar que los arbitros no pueden pronunciarse sobre la legalidad
de los actos administrativos, por cuanto nuestra legislacion condiciona su intervencién a la
existencia de un conflicto de caracter transigible (art. 11 Ley 446 de 1998, incorporado al art. 115
del Decreto 1818 del mismo afio); por consiguiente, las mismas razonas que permiten la
conciliacion respecto de los efectos patrimoniales de los actos administrativos resultan aplicables a
la transaccion y, a fortioti, le abren paso al arbitramento, como mecanismos alternativos de
solucién de conflictos que son todos ellos y, en este Ultimo caso, por tratarse de un equivalente
jurisdiccional.(Hoyos, 2010, p. 327)

Es importante mencionar que otra de las razones que tiene el Consejo de Estado
en continuar sosteniendo sus tesis en contra de la competencia de la justicia arbitral
para conocer de los actos administrativos mencionados ha sido la cantidad de errores

presentados en las decisiones de los mismos en los laudos arbitrales teniendo que
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recurrir a la anulacion, modificacion o reforma fundamentandolas en la violacion de los
intereses de las partes, hasta el punto que algunos laudos arbitrales fueron anulados
por esta corporacion por causales que nunca fueron invocadas por los recurrentes o sin

existir causal de nulidad.

Sinembargo, no todos los magistrados se encuentran de acuerdo con esta tesis,
aun cuando su gran influencia persista, tal como lo menciona Chemas:

No obstante, no todo ha sido unanimidad en las altas cortes, en las que intermitentemente se han
alzado voces disidentes. Al respecto, téngase presenteel salvamento de voto del doctor RICARDO
HOYOS DUQUE a la sentencia del 8 de junio de 2000 de la Seccién Tercera del Consejo de
Estado, en el que sefalo:

Frente al claro texto del art. 70 del Estatuto contractual, ¢podra sostenerse de mantra logica y
racional que los actos administrativos en los cuales la administracion ejerce su potestad unilateral
de terminacion o liquidacién, como en el presente caso, escapan a la competencia de la justicia
arbitral? En mi opinidon no, porque ello seria contrariar no solo la letra y el espiritu que alienta la
actual regulacién legal del arbitramento sino establecer una justicia capitisdiminuti, lo cual implica
la division de la continencia de la cusa, que traeria a su vez el grave riesgo de que frente a un
mismo punto puedan existir decisiones contradictorias, en detrimento de la seguridad juridica.
(Chemas 2012, pag 10-11)

A pesar de ello, el Consejo de Estado continuo anulando laudos por falta de
competencia, como se encuentra en la Sentencia del 15 de octubre de 2008 de la

Seccidn Tercera del Consejo de Estado M. P., Ramiro Saavedra Becerra:

Con fundamento en que tribunal de arbitramento obré sin competencia al resolver las pretensiones
fundadas en la terminacién anticipada del contrato, concluye la Sala que estad configurada la
causal prevista en el articulo 4, articulo 72 de la ley 80 de 1993, toda vez que al proceder en ese
sentido, el laudo comprendié aspectos que no estaban legalmente sometidos a la decisién arbitral.

Pero no solo en Colombia se presenta esta problematica, una referencia de un
caso muy parecido se registra en Ecuador, en donde la justicia arbitral no ha podido
superar los obstaculos de las limitaciones a su competencia y de la aplicabilidad solo

en asuntos transigibles, tal como lo menciona Rubio:

Asi, en atencién a que la competencia arbitral en razén de la materia “contratos publicos” ha sido
limitada por la Constituciéon y las leyes a los asuntos que sean por naturaleza transigibles, tenemos
gue solamente son arbitrables los asuntos relacionados con la ejecucién, interpretacion y
liquidacion de los contratos publicos...Como medida de esa jurisdiccién, en el asunto que nos
ocupa los &rbitros poseen competencia en cuanto a la materia en asuntos que tengan que ver con
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la contratacién publica. Se concluye entonces que, dentro de los limites que las normas imponen a
todo juzgador, no hay motivo para hacer artificiosas distinciones entre arbitros y jueces. No hay
razones validas para obstaculizar su actividad por una preocupacion por el orden publico que no
se ve afectada sino protegida por la intervencion de los arbitros. Y es que los arbitros, sobre todo
en procesos en los que interviene el Estado, tienen la obligacion de aplicar la ley del mismo modo
que cualquier otro juez. .. Actualmente, sdlo los tribunales de lo contencioso administrativo son los
competentes para juzgar la legalidad de los actos administrativos contractuales proferidos en uso
de las potestades exorbitantes de la Administracion; pero las causas y efectos relacionados con
tales actos administrativos si pueden ser solucionados por la justicia arbitral... (Rubio, A. 2012)

Al igual en Espafa el arbitramento como una solucion de descongestionamiento
de los tribunales, no es tomado con seriedad ni con la confianza requerida debido a los
limites impuestos en la normatividad, por lo que Granado y producto de su andlisis
propone un cambio en la aceptacion de esta modalidad de solucion de conflictos que
podria darse desde el Consejo de Estado y los altos Organos Consultivos, para lo cual
concluyo:

5. En este contexto no puede olvidarse que en nuestro Derecho existen unas instituciones de gran

prestigio y tradicién, como son el Consejo de Estado y los Altos Organos Consultivos de las

Comunidades Auténomas semejantes al mismo que pueden cumplir perfectamente las funciones

dirimentes que se quieren conseguir con la institucién arbitral ya que cuentan con las condiciones

precisas para ello (leyes especiales habilitantes, competencia técnica, imparcialidad, objetividad,
independencia, procedimiento sencillo y barato, caracter facultativo y pre-contencioso) y, ademas,
vienen actuando como garantias institucionales, precisamente en los sectores mas proclives al

arbitraje, como son los contratos y concesiones administrativas y la responsabilidad patrimonial de
las Administraciones publicas.

Quiza convenga recordar esto a la hora de legislar eventualmente sobre el arbitraje administrativo
no sea que estemos descubriendo el Mediterraneo y que, una vez mas, resulte cierto que, a través
de procedimientos muy sofisticados, lleguemos a una conclusiéon de sentido comin que ya era
conocida por todo el mundo, pues, como sefiala el dicho castizo, "para ese viaje ho necesitamos
alforjas". (Granado, I. 2005 pag. 56)

En la actualidad es evidente la congestibn que se presenta en la jurisdiccion
contenciosa administrativa por la cantidad de particulares que acuden a ésta con el fin
gue les sean resueltas las diferentes controversias de tipo administrativo, sobre todo en
asuntos contractuales, aun cuando ya pasamos a una justicia oral, encontrandose
muchos mecanismos de racionalizacion, en los cuales los procedimientos se surten con
mayor agilidad, se hace necesario continuar con la descongestion, por lo que una

solucion seria la no limitacién a la competencia del arbitraje especificamente en materia
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de contratacion estatal en los asuntos sobre la legalidad de los actos administrativos

contractuales proferidos en virtud de poderes excepcionales.

Es importante mencionar que la Ley 1563 de 2012 “Por medio de la cual se
expide el Estatuto de Arbitraje Nacional e Internacional y se dictan otras disposiciones”,
derogo los articulos 70 al 72 de la Ley 80 de 1993 relacionado con la clausula
compromisoria, ya que en este estatuto se regula toda la materia de arbitraje, por lo
gue ya no se necesita de una regulacion diferente a la determinada en el mismo;
establecié que el laudo arbitral sobre las controversias surgidas por causa 0 con
ocasion de la celebracion, desarrollo, ejecucion, interpretacion, terminacion vy
liquidacion de contratos estatales, incluyendo las consecuencias econdémicas de los
actos administrativos expedidos en ejercicio de facultades excepcionales, siempre

debera proferirse en derecho.

Esta ley insiste en continuar excluyendo de la materia arbitral cualquier tipo de
pronunciamiento sobre la legalidad de los actos administrativos, tal y como se presenta
en los fallos del Consejo de Estado, ya que ratifica lo sustentado por dicha entidad en
cuanto a la limitacion de la competencia arbitral solo a los asuntos derivados de las
controversias presentadas por las consecuencias econdmicas de los actos

administrativos expedidos en ejercicio de facultades excepcionales.

De acuerdo a lo analizado de algunos de los informes de las ponencias para los
debates del Proyecto de Ley 176 de 2011 Camara — 018 de 2011 Senado “Por medio
de la cual se expide el Estatuto de Arbitraje Nacional e Internacional y se dictan otras
disposiciones”, se pudo extraer, sobre el tema que nos ocupa, que las tesis del Consejo
de Estado, referidas anteriormente, fueron de los argumentos mas citados por los
ponentes solidificandolas, por lo que fueron incorporadas en dicho estatuto tal y como

venia siendo tratado por la jurisprudencia, reconociendo la competencia para conocer
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de la legalidad de estos actos administrativos pero tan solo a sus consecuencias
econdmicas., desconociendo los demas casos, por lo que nuevamente ratifica el

limitante en la competencia.

Es importante resolver este problema con el fin de conocer la necesidad de
reformar las normas en las cuales se sustenta el Consejo de Estado que impiden o
limitan la competencia del arbitraje para conocer asuntos sobre la legalidad de los
actos administrativos contractuales, con el fin de descongestionar la jurisdiccion
contenciosa administrativa, y también por el deseo que el arbitraje en Colombia tenga

un mejor futuro.

Pues al indagar en las diferentes sentencias emitidas por el Consejo de Estado
los fundamentos reales en los cuales sustenta sus tesis que impiden o limitan la
competencia del arbitraje, se podra descubrir las posibles soluciones para que el
Consejo de Estado no continle sustentando en sus jurisprudencias estas tesis, por lo
gue permitiria definir la necesidad o necesidades de reformar las normas en las cuales
se sustentan las tesis formuladas por el Consejo de Estado en la jurisprudencia, que
impiden o limitan la competencia del arbitraje.

Conclusiones

Una vez analizadas las razones del por qué el Consejo de Estado limita la
competencia del arbitraje para conocer asuntos sobre la legalidad de los actos
administrativos contractuales proferidos en virtud de poderes excepcionales o
exorbitantes en sus diferentes tesis que sustentas su jurisprudencia sobre el tema, se

tendran como conclusiones:
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1.- De acuerdo a lo visto a través de las diferentes argumentos presentados en
esta investigacion tanto doctrinal como jurisprudencialmente es innegable concluir que
la competencia de lo contencioso administrativo respecto de los asuntos que traten de
la legalidad de los actos administrativos contractuales proferidos en virtud de poderes
excepcionales o exorbitantes es exclusiva por mandato legal, no debe estarse cerrado
a la posibilidad que pueda ser compartida con la justicia arbitral, maxime si desde la
suscripcion del contrato las partes optan por pactar una clausula compromisoria, por lo
que deberia ser decision de las mismas el acudir a la resolucién de su conflicto
incluyendo la verificacion de la legalidad de tales actos, teniendo que los jueces de este
tipo de justicia también tienen calidad e idoneidad para conocer y decidir sobre

cualquier asunto.

2.- de acuerdo a lo anterior, es importante ampliar la competencia de la justicia
arbitral en el sentido que puedan conocer asuntos sobre la legalidad de los actos
administrativos contractuales proferidos en virtud de poderes excepcionales o
exorbitantes, creando una entidad especializada que apoye a la jurisdiccion de lo
contencioso administrativa en estos asuntos sin dejar de un lado el fin principal por el

cual acuden las partes a la misma.

3.- Se hace necesario la reforma de las normas en las cuales el Consejo de
Estado se sustenta para impedir o limitar la competencia del arbitraje para conocer
asuntos sobre la legalidad de los actos administrativos contractuales, teniendo en
cuenta la innovacién de una justicia arbitral en este tipo de competencia especial, como

una entidad totalmente especializada en el tema.

4.- Una vez se realicen las reformas necesarias de tales normas, se debe iniciar
aplicacién de las mismas con la respectiva capacitaciéon en los temas referentes a la

problematica presentada, a fin de redistribuir las cargas de acuerdo a las nuevas
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competencias implantadas, lo cual conllevaria a la descongestionar de la jurisdiccidon

contenciosa administrativa.

5.- Al no existir los limites impuestos por el Consejo de Estado sobre el tema que
nos ocupa, llevaria a la agilizacion en la solucion de las controversias presentadas inter
partes en materia contractual, por tanto se frenaria el innecesario gasto administrativo,
pues tanto las partes como la administracion se beneficiaria respecto de los costos que

se requieren para poner en funcionamiento dos entes de decision.
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