CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA

Consejera Ponente: MARIA ADRIANA MARIN

Bogotéa D.C., catorce (14) de marzo de dos mil veinticuatro (2024).

Radicacion numero: 11001-03-26-000-2022-00173-00 (68.994)
Convocante: SISTEMA INTEGRADO DE TRANSPORTE S.A. - SI 99 S.A.
Convocado: EMPRESA DE TRANSPORTE DEL TERCER MILENIO -
TRANSMILENIO S.A.

Referencia: RECURSO EXTRAORDINARIO DE ANULACION DE LAUDO
ARBITRAL

ACLARACION DE VOTO CONJUNTA

Acompafiando, en su integridad, las decisiones adoptadas por la Seccion con las
cuales se resolvid la controversia y las consideraciones para arribar a ellas, se
estima ineluctable aclarar el voto, en lo concerniente a una precision sobre las
controversias que, de forma privativa, debe conocer esta jurisdiccion; previa
presentacion de la contextualizacion.

La facultad de la justicia arbitral para conocer de las consecuencias econémicas de
los actos administrativos del ejercicio de clausulas excepcionales. Se reitera en la
providencia que en el arbitraje esta proscrito el juicio de validez (explicito o tacito)
de los actos administrativos con los cuales se aplican las -en estricto sentido o
propiamente dichas- clausulas excepcionales, esto es, aquellas consignadas en los
articulos 14 a 19 de la Ley 80 de 1993; en consideracién -principalmente- a la cosa
juzgada constitucional, subsistente y, como tal, vinculante, contenida en la
Sentencia C-1436 de 2000 de la Corte Constitucional. Igualmente, se decanta que
-con respaldo en el articulo 1 de la Ley 1563 de 2012- en el entorno arbitral es
posible (en funcién de las pretensiones) el pronunciamiento, en derecho, sobre los
efectos econdémicos de las decisiones adoptadas en la relacién contractual,
incluidas las que comportan clausulas excepcionales, siempre que, respecto de
estas ultimas, los efectos comporten un dafio antijuridico para cuya develacién no
se requiera el cuestionamiento de la legalidad de los actos excepcionales. En ese
contexto, se aprecia relevante precisar -para una mejor comprension- cuando
procede lo ultimo informado, sin que se llegue a soslayar la ley ni la jurisprudencia,
tanto constitucional como contenciosa-administrativa.



Se discierne que el conocimiento que puede asumir la justicia arbitral a propdsito de
las consecuencias econdémicas de los actos administrativos de las clausulas
excepcionales, necesariamente, debe implicar que aquellas -conforme a la
controversia suscitada- encuentren fuente en declaraciones legales que, bajo el
dafio especial, justamente, irroguen perjuicios econémicos. No de otra manera se
podria proteger la subregla vigente de la prohibicion para el juzgamiento arbitral de
la validez de los aludidos actos administrativos, en tanto, si los efectos economicos
derivan, por ejemplo, de una expedicion irregular de la declaracion unilateral, y el
panel arbitral se pronuncia sobre ellos, comportara cuestionar la legalidad de la
decision. Privativamente con fines ilustrativos, enseguida, se delinea un escenario
en el que seria factible la intervencién arbitral, no obstante que el conflicto tenga
como nucleo la aplicacion de una clausula excepcional.

Piénsese en el acto de modificacion unilateral de un contrato de concesion, en el
gue ya se obtuvo el retorno de la inversion y la utilidad esperada, conforme al
negocio perfeccionado. Supdngase que, luego de cumplir con el trdmite legal, y ante
la negativa del concesionario y por interés publico, la entidad estatal contratante -
estando proximo a vencer- prorroga el periodo de ejecucién, a los efectos de
garantizar estrictamente, ante la comunidad, la continuidad en la prestacion de los
servicios objeto del contrato; ante lo cual reconocerd la respectiva remuneracion por
las actividades a cargo del concesionario. Aunque este contratista se resista, la
decision es legal y debe cumplirse el acto en firme, salvo que medien fendbmenos
especiales que afecten negativamente su eficacia. Si se cuestiona su validez, seria
repudiar la propia facultad excepcional. Sin embargo, esa medida podria acarrear
perjuicios, como la mayor duracién del concesionario en el contrato; cuando, por
ejemplo, pruebe que proyectaba adelantar otros negocios legitimos a la terminacién
del plazo inicialmente previsto; que le resultd imposible asumir ante la ampliacién
unilateral. Esa situacion, dependiendo del contenido del pacto arbitral y las
pretensiones, podria ser definida en el seno del arbitraje. Si, hipotéticamente, por
ello se condena a la entidad, su sustento no serd la ilegalidad o el desconocimiento
del acto administrativo de modificacion.

El cuestionamiento a los actos administrativos del ejercicio de clausulas
excepcionales. Asi, se concibe que, como lo definié la Seccidn, en los conflictos por
los llamados efectos econémicos que tienen como causa la ilegalidad del acto
administrativo con el cual se hizo ejercicio de una clausula excepcional, la justicia
arbitral tiene vedado conocer de los dos asuntos; se itera, de la validez de la
declaraciéon unilateral y de las consecuencias econémicas de la ilegalidad, con lo
cual se acata lo dispuesto en el articulo 1 de la Ley 1563 de 2012. Por tanto, se
advierte que, cuando en la subregla de unificacion se plantea que cualquier
controversia sobre ello debe ventilarse ante la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo, atafie al cuestionamiento (expreso o tacito) de la legalidad de los
referidos actos administrativos y a los efectos de la ilegalidad; pero, no podria cobijar



otras vicisitudes, como las consecuencias econdmicas del acto licito del ejercicio de
clausulas excepcionales, cuando medie pacto arbitral valido y eficaz.
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