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RADICACION: 11001-03-26-000-2016-00099-00 (57.422)

ACTOR: CONSORCIO ASEO CAPITAL S.A. E.S.P.

DEMANDADO: DISTRITO CAPITAL Y UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE
SERVICIOS PUBLICOS- UAESP.

PROCESO: Recurso de anulacion

ASUNTO: Sentencia.

Tema: Se declara infundado el recurso de anulaciéon de laudo arbitral por no haberse
configurado las causales 12,22 y 92 del articulo 41 de la Ley 1563 de 2012. Restrictores: La
solicitud de suspensién de cumplimiento del laudo arbitral y las cargas de oportunidad y
motivacion de la parte interesada, Naturaleza del recurso de anulacién de laudos arbitrales,
Competencia de los Tribunales de Arbitramento para pronunciarse sobre la legalidad de los
actos administrativos, Juicio de legalidad de los actos administrativos y pronunciamiento
sobre sus efectos econdmicos, La anulacion del laudo arbitral por la inexistencia, invalidez
o inoponibilidad del pacto arbitral, La anulacion del laudo arbitral por caducidad de la
accion falta de jurisdiccion o de competencia del Tribunal de arbitramento, La anulacién del
laudo por haber recaido sobre aspectos no sujetos a decision de los arbitros, haber
concedido mas de lo pedido o no haber decidido sobre cuestiones sujetas al arbitramento.

Procede la Sala a resolver el recurso de anulacion interpuesto por
el apoderado de la Unidad Administrativa Especial de Servicios Publicos —
UAESP- en contra el laudo arbitral del 30 de marzo de 2016 proferido por el
Tribunal de Arbitramento constituido para dirimir las controversias originadas entre
éste y el Consorcio Aseo Capital S.A. E.S.P. con ocasién del contrato de

concesion No. 053 suscrito entre éstos el 15 de julio de 2003.

. ANTECEDENTES.

1. El 15 de julio de 2003 se celebrdé entre la Unidad Ejecutiva Especial de

Servicios Publicos- UESP- y el Consorcio Aseo Capital S.A. E.S.P. el contrato
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de concesion No. 053, por virtud del cual éste se obligd frente aquella a la
recoleccion y transporte hasta el lugar de tratamiento o de disposicién final, de los
residuos generados por usuarios residenciales y pequefios productores y de los
ordinarios producidos por grandes generadores; al barrido y limpieza integral de las
vias areas y elementos del amoblamiento urbano publico; la recoleccion y
transporte de los residuos generados por dichas actividades; al corte de césped y a
la recoleccion y transporte de los residuos generados por dicha actividad en todas
las areas verdes publicas del Distrito Capital ubicadas en separadores viales, vias
de transito automotor, peatonales y ciclo rutas, glorietas, andenes que no estén a
cargo de moradores, propietarios o administradores de predios del frente, parques
publicos, zonas de proteccion ambiental y de espacio publico, en las localidades
ASE Nos. 3ty 42,

2. Como plazo de duracion inicial del contrato se fij6 el término de 7 afios contados
desde el 15 de septiembre de 2003.

Dicho plazo se extendié en una primera oportunidad por nueve (9) meses mas
contados desde el 16 de septiembre de 2010 y en una segunda oportunidad hasta
el 15 de septiembre de 2011.

3. Mediante la Clausula Cuarenta y uno (41) del contrato las partes convinieron una

clausula compromisoria en los siguientes términos a saber:

“CLAUSULA 41. CLAUSULA COMPROMISORIA. Las diferencias que surjan entre las
partes como consecuencia de la celebracion, ejecucion, desarrollo, terminacién y
liguidacion del presente contrato, que no puedan ser resueltas directamente entre ellas o
mediante los instrumentos de solucion de que trata la clausula anterior, se someteran a la
decision de un Tribunal de arbitramento conformado por tres (3) arbitros colombianos. Los
arbitros seran designados de comun acuerdo por las partes, y a falta de acuerdo por el
Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Camara de Comercio de Bogota. El Tribunal
decidira en derecho y funcionara en el Distrito Capital.

En las controversias de menor cuantia solo habra un arbitro. Se entendera por tales,
aguellas cuyo monto sea igual o inferior a cuarenta (40) SMLM.

La designacién, requerimiento, constitucién, funcionamiento y los demas aspectos del
Tribunal se regiran por las disposiciones legales vigentes sobre la materia en la fecha que

! Localidades de ASE No. 3: Chapinero, Barrios Unidos, Teusaquillo, Santafé, Candelaria y Martires.
2 Localidades de ASE No. 4: Puente Aranda, Tunjuelito y Ciudad Bolivar.
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el Tribunal se convoque”.

4. El 30 de abril de 2012 Negreta Abogados & Consultores, la firma asesora de la
Convocada UAESP remitié ante el consorcio contratista el primer proyecto de acta
de liquidacion bilateral del contrato para su suscripcion, quién se nego a firmarla
seflalando que en ella no se podia incluir la reversion de los vehiculos automotores

utilizados para la ejecucién del objeto del contrato suscrito.

5. El 15 de junio de 2012 y ante las diferencias presentadas en la firma del acta de
liquidacion bilateral del contrato de concesion, las partes suscribieron un acta en la
que convinieron extender el plazo para liquidarlo de comdn acuerdo hasta el 31 de
julio de 2012.

6. El 31 de julio de 2012 las partes convinieron prorrogar nuevamente el plazo
para llevar a cabo la liquidacion bilateral del contrato hasta el 31 de octubre de
2012.

7. Mediante la Resolucion No. 220 del 31 de mayo de 2013 la convocada Unidad
Administrativa Especial de Servicios Publicos-UAESP- ordend la liquidacion
unilateral del contrato de concesion No. 053 de 2003 incluyendo en ella la
reversion de los vehiculos automotores utilizados para la ejecucion del objeto del

contrato suscrito.

8. Contra dicha Resolucién se instauro el recurso de reposicion el cual fue resuelto
por medio de la Resolucion No. 553 del 15 de octubre de 2013 en el sentido de

confirmarla en todas y cada una de sus partes.

9. El 17 de marzo de 20142 y en atencion a las controversias suscitadas entre las
partes con ocasion de la liquidacion del contrato de concesion No. 053 suscrito
entre éstas el 15 de julio de 2003 el Consorcio Aseo Capital S.A. E.S.P. instaur6

demanda arbitral, posteriormente reformada el 27 de octubre de 2014% vy

3 Folios 1 a 108 del C. Principal No. 1.
4 Folios 154 a 284 del C. Principal No. 2.



Expediente: 57.422
Recurso de Anulacién
Sentencia

finalmente subsanada dicha reforma el 4 de noviembre de 2014°, contra el
Distrito Capital- Unidad Administrativa Especial de Servicios Publicos-

UAESP- formulando las siguientes pretensiones:

En primer, segundo y tercer lugar pidi0 que se declarara la nulidad de las
Resoluciones Nos. 220 del 31 de mayo, la No. 533 del 15 de octubre y la No. 532
del 15 de octubre de 2013, mediante las cuales, respectivamente, se liquidd
unilateralmente el contrato de concesion No. 053 de 2003, se resolvio el
correspondiente recurso de reposicion y se resolvié la coadyuvancia presentada por
la Aseguradora Chubb de Colombia Compafia de Seguros S.A. al recurso

interpuesto por el Consorcio Aseo Capital S.A. E.S.P.

En cuarto lugar, y a titulo de restablecimiento del derecho, solicit6 que como
consecuencia de las anteriores declaraciones se ordenara el reintegro de las sumas
que hubiere cancelado o que llegaré a cancelar con ocasion de las referidas

Resoluciones, debidamente actualizadas, mas los intereses causados.

En quinto lugar, y como consecuencia de las pretensiones 12, 28y 32 pidié que se le
diera una interpretacion al contrato de concesion No. 053 de 2003, de forma tal que
se entendiera que los Unicos bienes que debian ser objeto de entrega a titulo de

reversion eran los referidos en las clausulas Nos. 17 y 32 No. 11.

Como primera y segunda pretension subsidiaria a la quinta principal pidié que se
declarara que con ocasion del contrato de concesion No. 053 de 2003, no eran
objeto de reversion los vehiculos automotores utilizados para la prestacion de los
servicios contratados; o que se declarara que ésta se limita a los bienes y la
informacion descrita en la clausula décimo séptima del contrato de concesion

suscrito.

Como tercera pretension subsidiaria a la quinta principal solicité que se declarara
gue la reversion de los vehiculos automotores y equipos afectos a la prestaciéon del
servicio publico se limita a aquellos que son de propiedad de Aseo Capital S.A.

S Folios 288 a 297 del C. Principal No. 2.
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E.S.P. en servicio y en el estado en el que se encontraran una vez finalizado el
plazo de ejecucion del contrato y que en caso de no ser ello posible, al pago del

valor al que se encontraban para esa misma fecha.

En sexto lugar pidié que se declarara que Aseo Capital S.A. E.S.P. cumplié con su
obligacion de entregar, a titulo de restitucion y reversion, los bienes y la informacion

respectiva.

En séptimo lugar solicité que se declarara que durante la ejecucién del contrato la
contratista incurri6 en sobrecostos por concepto de recoleccién y transporte
(repique) de arboles caidos en espacio publico, ruta selectiva y corte de césped en

areas con morador.

En octavo y noveno lugar solicitd que se declarara que el Distrito Capital- Unidad
Ejecutiva de Servicios Publicos, hoy UAESP se encuentra obligada a cancelar en
favor de Aseo Capital S.A. los sobrecostos en los que incurrido al ejecutar las
referidas actividades, desde la fecha en la que se produjeron las respectivas

erogaciones.

Como primera y segunda pretensién subsidiaria a la novena principal solicitd que se
condenara a la convocada al reconocimiento y pago de los sobrecostos por
concepto de recoleccion y transporte (repique) de arboles caidos en espacio
publico, ruta selectiva y corte de césped en areas con morador, desde la fecha en la
que se presentd la demanda arbitral, o desde la fecha en la que se profiera el

respectivo laudo arbitral conforme a lo que resultara probado en el proceso.

En décimo y onceavo lugar pidié que se declarara que tuvo que ejecutar actividades
adicionales de corte de césped que no fueron reconocidas; y que el Distrito Capital-
Unidad Ejecutiva de Servicios Publicos, hoy UAESP debio reconocer y pagar los
perjuicios que le fueron causados por el no reconocimiento de los sobrecostos

ocasionados por la ejecucidon de dichas actividades.

En doceavo y treceavo lugar pidié que se declarara que el Distrito Capital- Unidad

Ejecutiva de Servicios Publicos, hoy UAESP se encontraba obligado a cancelar una
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indemnizacion plena de los perjuicios que le fueron causados por el no
reconocimiento de las sumas derivadas de la ejecucién de las referidas actividades
adicionales y que en consecuencia se le condene al reconocimiento y pago de

éstas.

Como primera y segunda pretension subsidiaria a la treceava principal pidié que
se condenara a la convocada al reconocimiento y pago de una indemnizacion
plena de los perjuicios que le fueron ocasionados por la falta de reconocimiento y
pago de la ejecucién de mayores actividades de corte de césped desde la fecha
en la que se presentd la demanda, o desde la fecha en la que se profiera el

respectivo laudo arbitral.

En catorceavo, quinceavo, dieciseisavo y decimoséptimo lugar pidi6 que se
declarara que el Consorcio Aseo Capital debi6 ejecutar actividades adicionales de
recoleccion y transporte (repique) de arboles caidos que fueron solicitadas por la
UAESP, que ésta debi6 reconocer y pagar las sumas por concepto de las referidas
actividades adicionales, que ésta se encuentra obligada a indemnizar
integramente los perjuicios que le fueron ocasionados por no reconocer dichas
sumas y que en consecuencia sea condenada al reconocimiento y pago de una

indemnizacion plena de dichos perjuicios.

Como primera y segunda pretension subsidiaria a la pretension decimoséptima
solicité que se condenara a la convocada al reconocimiento y pago de una
indemnizacién plena de los referidos perjuicios, desde la fecha en la que se
presento la demanda o desde la fecha en la que se profiera el respectivo laudo
arbitral.

En decimoctavo lugar pidié que sobre las sumas anteriores se le reconocieran los
intereses moratorios causados a la tasa maxima permitida por la Ley, desde la
fecha en la que se produjeron las erogaciones respectivas por parte de Aseo
Capital.

Como primera y segunda pretension subsidiaria a la decimoctava principal solicité
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que se condenara a la convocada al reconocimiento y pago de los intereses
moratorios causados sobre cualquiera de las sumas anteriores a la tasa méaxima
permitida por la Ley, desde la fecha de presentacion de la demanda arbitral o

desde la fecha en la que se profiera el respectivo laudo arbitral.

En decimonoveno lugar pidi6 que se condenara a la convocada al reconocimiento
y pago de los intereses moratorios causados sobre las sumas anteriores a la tasa
prevista en el No. 8° del articulo 4° de la ley 80 de 1993 desde la fecha en la que

se produjeron las respectivas erogaciones por parte de Aseo Capital.

Como primera y segunda pretension subsidiaria a la decimonovena principal
solicitd que se condenara a la convocada al reconocimiento y pago de los
intereses moratorios causados sobre las sumas anteriores a la tasa prevista en el
No. 8° del articulo 4° de la ley 80 de 1993, desde la fecha en la que se presenté la
demanda o desde la fecha en la que se profiera el respectivo laudo arbitral.

En vigésimo lugar solicitd que se condenara a la convocada al pago de las costas

y agencias en derecho.

Como consecuencia de las anteriores declaraciones, solicita que se condene a la
demandada al reconocimiento y pago de la suma de $56°415.985, por concepto
de las actividades adicionales de repique de arboles; de $119°586.238, por
concepto de repique de arboles caidos en espacio publico mas intereses; de
$6187882.079, por concepto de los sobrecostos causados por la recoleccion de
material selectivo adicional y; de $1.180°623.490, por concepto de los sobrecostos

en los que incurrio por corte de césped con morador.

Estima la cuantia total del proceso en la suma total equivalente a $4.160°723.156.

10. Designados los arbitros en reunién que tuvo lugar el 28 de abril de 2014° e

instalado el Tribunal de Arbitramento, la demanda se admitié por medio del auto

® Folio 293 del C. Principal No. 1.
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No. 2 en la audiencia que tuvo lugar el 16 de junio de 2014’'.

11.  El Tribunal asumié su competencia por medio del auto proferido el 26 de

marzo de 20158 en el curso de la primera audiencia de tramite.

Se declaré competente para resolver las controversias sometidas a su decisién, sin
perjuicio de lo que en el laudo arbitral proferido se resolviera sobre la excepcion de

falta de competencia propuesta por la convocada.

Contra dicha providencia la parte convocada instauré el recurso de reposicion
alegando que el Tribunal carecia de competencia para pronunciarse sobre la
legalidad de los actos administrativos impugnados, pues éstos implicaban el

ejercicio de una potestad excepcional de la administracion®.

12. La Unidad Administrativa de Servicios Publicos- UAESP- contestd la
demanda por medio de escrito del 10 de septiembre de 20141° en el que se opuso
a las pretensiones de la demanda; acepto6 la existencia de algunos hechos, negé
la existencia de otros y frente a otros sefial6 que no le constaban; objetd el
juramento estimatorio en lo relativo a las sumas solicitadas por concepto de los
perjuicios derivados de la ruta de recoleccién selectiva adicional, aporté y solicité

la practica de algunas pruebas.

12.1. A su vez, Bogota Distrito Capital contest6 la demanda por medio de escrito
del 11 de septiembre de 2014'* en el que se pronuncié sobre los hechos, se refirié
a su legitimacion como parte en el proceso, a su régimen y naturaleza juridica, se
opuso a la prosperidad de las pretensiones de la demanda y propuso como
excepciones las que denomind “La reversion de vehiculos afectos a la prestacion
del servicio es una obligacion inherente al contrato de concesion No. 53 de 20037,
y “La concesién otorgada al Consorcio Aseo Capital S.A., ESP., amortizaba la

inversion en vehiculos con recursos provenientes de la tarifa”.

" Folios 404 del C. Principal No. 1.

8 Folios 506 a 537 del C. Principal No. 2.
° Folios 523 a 524 del C. Principal No. 2.
10 Folios 1 a 122 del C. Principal No. 2.

11 Folios 123 a 130 del C. Principal No. 2.
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12.2. Admitida que fue la reforma a la demanda'?, la UAESP le dio respuesta por
medio de escrito del 28 de noviembre de 2014!3, en el que se opuso a la
prosperidad de las pretensiones, se pronunciéo nuevamente sobre los hechos y se
opuso nuevamente a las sumas reclamadas por concepto de la ruta de recoleccion

selectiva adicional, aportd y solicitdé pruebas.

Propuso como excepciones las que denomin¢ “falta de competencia de la justicia
arbitral para abordar la presente controversia”; “falta de legitimacion en la causa
por pasiva para demandar la nulidad de la Resolucion No. 532 de 2013, que
resolvio la “coadyuvancia” que present6 Chubb de Colombia Compardia de
Seguros S.A. al recurso de reposicion presentado por Aseo Capital S.A.”;
“Legalidad de los actos administrativos demandados”; “La reversion de vehiculos
afectos a la prestacion del servicio es una obligacion inherente al contrato de
concesion No. 53 de 2003”; “La concesion otorgada a Aseo Capital amortizaba la
inversion en vehiculos con recursos provenientes de la tarifa”; “Existencia de
actividades pendientes por cumplir en los términos de la clausula 17 del contrato
de concesion No. 563 de 2003”; “Ausencia del derecho a obtener reconocimiento
econémico adicional al previsto en el contrato de concesién por la ruta de
recoleccion selectiva”; “Ausencia del derecho a obtener reconocimiento econémico
adicional al previsto en el contrato de concesion por corte de césped en andenes
con morador” ‘inexistencia del derecho del concesionario a obtener el
reconocimiento de valores adicionales por la recoleccion de arboles caidos”;
‘Ausencia del derecho a percibir intereses moratorios o cualquier otra suma
accesoria por los supuestos sobrecostos en que incurrio el concesionario”, y la de

Compensacion.

13. El 27 de febrero de 2015 se celebré entre las partes la audiencia de
conciliacion prevista en la ley, la cual se declar6 fracasada por falta de animo

conciliatorio entre las partes y se ordend continuar con el tramite del proceso.

14. El Tribunal de Arbitramento que se convocO para el efecto profirio el

2 Folios 296 y 297 del C. Principal No. 2.
13 Folios 298 a 432 del C. Principal No. 2.
14 Folios 478 a 476 del C. Principal No. 2.
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correspondiente laudo el 30 de marzo de 2016*° en el que declaré como no probada
la excepcion que la UAESP denominé “falta de competencia de la justicia arbitral

para abordar la presente controversia”.

Declaré como probada la que se denominé “falta de legitimacion en la causa por
pasiva para demandar la nulidad de la Resolucién No. 532 de 2013, que resolvié la
“coadyuvancia” que presenté Chubb de Colombia Compafriia de Seguros S.A. al
recurso de reposicion presentado por Aseo Capital S.A.” y en consecuencia se

inhibi6é para pronunciarse sobre la pretension 32 principal.

Declar6 de oficio la excepcion de falta de legitimacién en la causa del Distrito
Capital de Bogota y; como no prosperas las excepciones que la UAESP denominé
‘Legalidad de los actos administrativos demandados”; “La reversion de vehiculos
afectos a la prestacion del servicio es una obligacion inherente al contrato de
concesion No. 53 de 2003”; “La concesion otorgada a Aseo Capital amortizaba la
inversion en vehiculos con recursos provenientes de la tarifa”, “Existencia de
actividades pendientes por cumplir en los términos de la clausula 17 del contrato de
concesion No. 53 de 2003”.

De otra parte, declar6 como présperas las excepciones que la convocada denominé
“Ausencia del derecho a obtener reconocimiento econémico adicional al previsto en
el contrato de concesion por la ruta de recoleccion selectiva”; “Ausencia del derecho
a obtener reconocimiento econdmico adicional al previsto en el contrato de
concesion por corte de césped en andenes con morador”; “inexistencia del derecho
del concesionario a obtener el reconocimiento de valores adicionales por la
recoleccion de arboles caidos”, “Ausencia del derecho a percibir intereses
moratorios o cualquier otra suma accesoria por los supuestos sobrecostos en que

incurrio el concesionario”.

En consecuencia, accede a la pretension quinta principal de la demanda al declarar
gue con ocasion del contrato de concesion No. 053 de 2003 celebrado entre las

partes los Unicos bienes que debian ser objeto de entrega por parte de Aseo Capital

15 Folios 4 a 165 del C. Principal.
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a titulo de reversion eran los referidos en las clausulas Nos. 17 y 32 No. 11; y nego

los restantes pedimentos de la demanda arbitral.

15. Frente al laudo en mencién el Consorcio Aseo Capital S.A. presento la
solicitud de aclaracién y/o complementacién del laudo arbitral', las cuales se
resolvieron por medio del auto proferido en la audiencia que tuvo lugar el 11 de abril
de 20167 donde el Tribunal resolvié no acceder a ninguna de ellas con base en los

siguientes argumentos:

Dice que contrario a lo que afirma el consorcio convocante, en el laudo no se omitio

el analisis de los argumentos que debian ser objeto de pronunciamiento.

Afirma que el Tribunal de arbitramento habia sido claro al sefalar que su
competencia no se extendia a realizar un juicio de validez sobre los actos
administrativos demandados respecto de causales que trascendian el interés de las
partes para hacer parte del orden publico, sino que se limitaria a pronunciarse sobre
las consecuencias econdémicas de los actos administrativos impugnados y a

determinar si éstos se ajustaban o no a las estipulaciones contractuales.

Luego de transcribir algunos de los apartes del laudo arbitral sefial6 que en el
presente asunto no se habia configurado la alegada omisién por parte del Tribunal
de Arbitramento al no pronunciarse sobre los cargos de nulidad relacionados con la
formacion de los actos administrativos impugnados, sino que este no ostentaba la

competencia para ello.

Concluye precisando que la decision de nulidad por “falsa motivacion”, se adopté al
analizar el contenido de los actos administrativos impugnados respecto de lo

convenido en el contrato por las partes.

Con base en las anteriores consideraciones resuelve no acceder a las solicitudes de

adicién y/o complementacién presentadas por el consorcio convocante.

16 Folios 172 a 176 del C. Principal.
7 Folios 178 a 185 del C. Principal.
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16. El 23 de mayo de 2016*® la convocada Unidad Administrativa Especial de
Servicios Publicos-UAESP- instauré el recurso de anulacion contra el laudo
arbitral proferido el 30 de marzo de 2016 invocando las causales previstas en los
numerales 1°, 2°y 9° del articulo 41 de la Ley 1563 de 2012.

17. En el mismo escrito del recurso de anulacion interpuesto la convocada solicitd
la suspension de los efectos del laudo arbitral del 30 de marzo de 2016 en los
siguientes términos a saber:

“Solicito de manera respetuosa que el presente recurso extraordinario se conceda en el
efecto suspensivo en los términos del inciso tercero del articulo 42 de la Ley 1563 de
2012. La anterior peticion se fundamenta por ser la Unidad Administrativa Especial de
Servicios Publicos-UAESP una Entidad Pudblica de naturaleza técnica definida en el
articulo 116 del Decreto Distrital No. 257 de 2006 del Concejo de Bogota, satisfecha la

exigencia normativa del estatuto arbitral para que se confiera el efecto solicitado al
presente recurso extraordinario”,

18. Por medio de escrito del 15 de junio de 2016° el convocante Consorcio Aseo
Capital S.A. E.S.P. se opuso a la procedencia del recurso de anulacion del laudo

arbitral interpuesto.

19. El 22 de junio de 2016?%° la Secretaria del Tribunal de Arbitramento remitié el
expediente a esta Corporacion, contentivo de 4 cuadernos principales y 22
cuadernos de pruebas para efectos de que se le diera tramite al recurso

interpuesto.

20. Mediante el auto del 19 de septiembre de 2016%' ésta Corporaciéon resolvid

avocar el conocimiento del recurso de anulacion interpuesto.

II. EL RECURSO DE ANULACION.

18 Folios 192 a 212 del C. Principal.
9 Folios 219 a 233 del C. Principal.
20 Folios 234 y 235 del C. Principal.
2L Folios 238 a 247 del C. Principal.
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El recurrente pide que se anule el laudo arbitral proferido el 30 de marzo de 2016

con fundamento en las siguientes causales y razones:

1) La causal 12 del articulo 41 de la ley 1563 de 2012, esto es, “La inexistencia,

invalidez o inoponibilidad del pacto arbitral”.

Inicia su argumentacion el recurrente sefialando que el alcance que se le dio a la
clausula compromisoria en el sentido de entender que el Tribunal de arbitramento
podia ejercer un control de legalidad sobre los actos administrativos impugnados,
genera su invalidez “absoluta”, pues éste era un asunto de orden publico, razén por
la cual debia declararse la nulidad parcial del numeral primero y la nulidad del

numeral noveno de la parte resolutiva del laudo.

Resalta que dio cumplimiento al requisito de procedibilidad de la causal previsto en
el inciso 1° del articulo 41 de la Ley 1563 de 2012, pues interpuso el recurso de
reposicidon contra el auto de asuncion de competencia proferido el 26 de marzo de
2015 alegando que el Tribunal de arbitramento no podia pronunciarse sobre la

legalidad de los actos administrativos impugnados.

Incurre en un error de comprension el Tribunal al sefalar que para determinar el
alcance de la clausula compromisoria Unicamente se deben considerar dos limites a
Su competencia, esto es, que no se trate de un acto administrativo expedido en
ejercicio de una de las potestades exorbitantes previstas en el articulo 14 de la ley
80 de 1993 y; que no se trate de las causales de nulidad del acto administrativo de
que trata el articulo 137 del CPACA al ser estos aspectos que trascienden al interés

de las partes.

Trae a cuento la sentencia C-1436 de 2000 relativa a la naturaleza de los actos
administrativos y su control por parte de la justicia arbitral, para luego sefialar que la
interpretacion sobre la competencia de los arbitros era de caracter restrictivo y que
teniendo en cuenta que la administracion al proferir actos administrativos debia

actuar con sujecion al orden publico, el examen de legalidad de los mismos era de
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competencia exclusiva de los jueces contencioso administrativos.

Dice que si bien los arbitros pueden asumir el conocimiento de asuntos que son
transigibles y de libre disposicion de las partes, no pueden hacerlo sobre asuntos
qgue trascienden a la voluntad de éstas, tales como asuntos relacionados con el
ejercicio de las potestades excepcionales que se materializan en la expedicion de

actos administrativos unilaterales.

Asi, sefiala que los actos administrativos unilaterales no pueden ser revisados por la
justicia arbitral, pues al ser actos que no son objeto de acuerdo entre las partes el
contenido de éstos tampoco es de caracter transigible, para lo cual trae a cuento la
sentencia SU- 174 de 2007.

A su vez, conforme a lo dispuesto en el articulo 1° de la Ley 1563 de 2012 el
Tribunal de arbitramento no era competente para pronunciarse sobre la legalidad de
los actos administrativos de liquidacién unilateral del contrato de concesién No. 053,

mas si sobre sus consecuencias econémicas.

Hace referencia a dos laudos arbitrales proferidos el 10 de junio de 2009, radicado
bajo el No. 36.252 y el 20 de abril de 2014, radicado bajo el No. 41.046 por la
Seccion Tercera de ésta Corporacion, para luego concluir que existian limites
objetivos a la competencia de los arbitros que se concretaban en que éstos no
podian asumir el conocimiento de asuntos relacionados con actos administrativos
expedidos en el ejercicio de potestades excepcionales, de actos administrativos de
caracter de orden publico que trascendiera al interés de las partes y; todos aquellos

actos que no tuvieran su origen en la celebracién de un respectivo contrato estatal.

Afirma que teniendo en cuenta que el Capitulo octavo y el punto 8.1 de la de los
actos administrativos impugnados hacian referencia a la reversion de vehiculos
afectos a la prestacion del servicio publico contratado y que por medio de éstos se
declaraba el incumplimiento contractual, dichos actos si habian sido expedidos en
ejercicio de una potestad excepcional de la administracion, razén por la cual éste

carecia de competencia para pronunciarse sobre el mismo.

Manifiesta que el Tribunal de arbitramento incurri6 en una extralimitacion en el

ejercicio de sus funciones al crear una nueva causal de nulidad de los actos
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administrativos que denomind “contravencion a las estipulaciones contractuales”.

La competencia de los arbitros deriva de la voluntad de las partes y éstas solo
pueden someter a su decision asuntos que sean de caracter transigible, razon por la
cual la legalidad de los actos administrativos no es un asunto que pueden someter a
la decision de la justicia arbitral a través de un contrato, pues es un asunto de orden

publico que va mas alla de la voluntad de las partes.

Concluye sefalando que mediante la clausula compromisoria pactada entre las
partes no se le podia otorgar competencia a los arbitros para pronunciarse sobre la
legalidad de las Resoluciones Nos. 220 y 553 de 2013 y en consecuencia solicita
gue se declare la nulidad parcial del numeral primero y la nulidad del numeral

noveno de la parte resolutiva del laudo.

2) La causal 22 del articulo 41 de la Ley 1563 de 2012, esto es, “La caducidad de la

accion, la falta de jurisdiccién o de competencia”.

Con una argumentaciéon similar a la expuesta respecto de la causal antes referida
afirma que el Tribunal de arbitramento carecia de jurisdiccion para pronunciarse
sobre la legalidad de los actos administrativos impugnados, siendo ésta una
competencia exclusiva de la Jurisdicciéon Contencioso Administrativa, razén por la
cual considera que debe declararse la nulidad parcial del numeral primero y la

nulidad del numeral noveno de la parte resolutiva del laudo.

Reitera que incurri6 en una equivocacion el Tribunal al considerar que para
determinar el alcance de la clausula compromisoria Unicamente se deben
considerar dos limites a su competencia, esto es, que no se trate de un acto
administrativo expedido en ejercicio de una de las potestades exorbitantes previstas
en el articulo 14 de la ley 80 de 1993 y; que no se trate de las causales de nulidad
del acto administrativo de que trata el articulo 137 del CPACA al ser estos aspectos

que trascienden al interés de las partes.

El Tribunal no tuvo en cuenta que por medio de la Resolucion No. 220 de 2013 la
convocada declaro el incumplimiento de Aseo Capital S.A. E.S.P. por no revertir los
bienes respectivos, lo que en Ultimas implicaba el ejercicio de una potestad

excepcional.
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Afirma que la falta de jurisdiccion del Tribunal de arbitramento resulta evidente,
paladina y mayuscula, pues se trataba de un asunto que al no ser de libre
disposicion por las partes se encontraba prohibido por la ley a la competencia de la

justicia arbitral.

Sefala que era sobre las pretensiones de nulidad sobre las cuales el Tribunal de

arbitramento debia declarar su falta de jurisdiccion.

Reitera los argumentos expuestos para sustentar la causal antes referida para luego
concluir que los arbitros carecian de jurisdiccion para pronunciarse sobre la
legalidad de los actos administrativos impugnados y que por tal razén debia
declararse la nulidad parcial del No. 1° y la nulidad del No. 9° de la parte resolutiva

del laudo arbitral.

3) La causal 92 del articulo 41 de la Ley 1563 de 2012, esto es, “Haber recaido el
laudo sobre aspectos no sujetos a la decisién de los arbitros, haber concedido méas
de lo pedido o no haber decidido sobre cuestiones sujetas al arbitramento”.

Dice que el Tribunal de arbitramento incurrié en un fallo extra petita al pronunciarse
sobre un asunto que no estaba sometido a su decisién teniendo en cuenta que
carecia de competencia para declarar la nulidad de los actos administrativos
impugnados; asi como también en un fallo ultra petita al fundar dicha decision en
una causal de nulidad que no fue alegada por el consorcio convocante en su

demanda.

Para asumir el conocimiento del presente asunto el Tribunal parte de la base
equivocada de considerar que los actos administrativos impugnados son de
liquidacion unilateral del contrato de concesiéon celebrado, cuando éstos son actos
expedidos en ejercicio de la potestad excepcional de reversion en los términos del
articulo 14 de la Ley 80 de 1993.

Afirma que lo que resulta realmente reprochable es que el Tribunal se haya
pronunciado respecto de la legalidad de los actos administrativos demandados,

mas no sobre los efectos econémicos de éstos.
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Sefala que el Tribunal de arbitramento no podia declarar la nulidad de los actos
administrativos impugnados con fundamento en una causal que no habia sido
alegada por el consorcio convocante en su demanda, tanto era asi que cuando
solicité la adicion y/o complementacion del laudo arbitral pidié al Tribunal que se
pronunciara respecto de las causales de nulidad de los actos administrativos

previstos en la Ley.

Reitera que el Tribunal de arbitramento se excedid en el ejercicio de sus
competencias al declarar la nulidad de los actos administrativos impugnados con
fundamento en una causal que denominé “Contravencion a las estipulaciones

contractuales”.

Reitera los argumentos expuestos para sustentar las causales antes referidas para
luego concluir que debia declararse la nulidad parcial del No. 1° y la nulidad del No.
9° de la parte resolutiva del laudo arbitral teniendo en cuenta que en éste el Tribunal
de arbitramento se pronuncié sobre aspectos que no debia pronunciarse y por
declarar la nulidad de las Resoluciones impugnadas con fundamento en una causal

de nulidad que no se alegé en la demanda.

lll. EL CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO.

El Ministerio Publico guardd silencio en ésta instancia.
No advirtiéndose causal de nulidad que pueda invalidar lo actuado, se procede a

desatar el recurso de anulacion interpuesto previas las siguientes.

V. CONSIDERACIONES.

Para resolver lo pertinente, la Sala, retomando la problematica juridica propuesta
por el recurrente, precisara el alcance de los conceptos adoptados como ratio
decidendi para sustentar su decisién: 1) la solicitud de suspension de
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cumplimiento del laudo arbitral y las cargas de oportunidad y motivacion de la
parte interesada; 2) Naturaleza del recurso de anulacion de laudos arbitrales; 3)
Competencia de los Tribunales de Arbitramento para pronunciarse sobre la
legalidad de los actos administrativos; 3.1) Juicio de legalidad sobre los actos
administrativos; 3.2) pronunciamiento sobre sus efectos econdmicos; 4) La
anulacion del laudo arbitral por la inexistencia, invalidez o inoponibilidad del pacto
arbitral; 5) La anulacion del laudo arbitral por la caducidad de la accién, la falta de
jurisdicciéon o de competencia del Tribunal de Arbitramento; 6) La anulacion del
laudo por haber recaido sobre aspectos no sujetos a decisién de los arbitros,
haber concedido mas de lo pedido o no haber decidido sobre cuestiones sujetas al

arbitramento; 7) La solucion del caso concreto.

1.- La solicitud de suspension de cumplimiento del laudo arbitral y las

cargas de oportunidad y motivacion de la parte interesada.

Por medio de escrito del 23 de mayo de 2016 la convocada solicitd la suspension
de los efectos del laudo arbitral del 30 de marzo de 2016 en los siguientes

términos a saber:

“Solicito de manera respetuosa que el presente recurso extraordinario se conceda en el
efecto suspensivo en los términos del inciso tercero del articulo 42 de la Ley 1563 de
2012. La anterior peticion se fundamenta por ser la Unidad Administrativa Especial de
Servicios Publicos-UAESP una Entidad Pudblica de naturaleza técnica definida en el
articulo 116 del Decreto Distrital No. 257 de 2006 del Concejo de Bogotd, satisfecha la
exigencia normativa del estatuto arbitral para que se confiera el efecto solicitado al
presente recurso extraordinario”,

Sobre el particular ya en anteriores oportunidades ésta Subseccion habia

sefalado al respecto:

“1.3.- Ensena el inciso tercero del articulo 42 de la Ley 1563 de 2012: ‘“La
interposicion y el trdmite del recurso extraordinario de anulacion no suspenden el
cumplimiento de lo resuelto en el laudo, salvo cuando la entidad publica
condenada solicite la suspension”. De los elementos semanticos y sintacticos que
integran el precepto legal reproducido se desprenden los siguientes referentes
normativos: i) se afirma como premisa inicial el cumplimiento del laudo dictado por
el tribunal de arbitramento, sin que ello se vea afectado por la proposicion del
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recurso de anulacion, ii) se propone una regla de excepcién aplicable respecto de
un sujeto determinado: la entidad publica condenada, quien deviene facultada
para solicitar la suspension del laudo.

1.4.- Entiende la Sala, por otro tanto, la razonabilidad de la regla fijada por el
legislador pues, de una parte, honrando la independencia de las autoridades
judiciales (como también de las instancias arbitrales) refrend6 el respeto y
cumplimiento de los laudos y, por otro lado, excepcioné esta regla en favor de las
entidades publicas condenadas, en una inobjetable ponderaciéon que favorecio la
proteccion al patrimonio publico, concediéndole la facultad a estos entes de
solicitar la suspension del fallo arbitral.

1.5.- No obstante, lo anterior, advierte la Sala la existencia de vacios en la
regulacion procedimental que convocan, inexorablemente, a una integracion
normativa en aras de responder a cuestiones medulares para la aproximacion y
procedencia de la suspension del cumplimiento de los laudos arbitrales: las
cuestiones relativas a la oportunidad y las cargas procesales que deben ser
satisfechas por la parte interesada en esta medida.

1.6.- La oportunidad de la peticion de suspension. Sabido es por todos que los
procesos judiciales se presentan como escenarios donde el discurso y la discusion
juridica se encuentran limitados por términos u oportunidades perentorias para el
ejercicio de cargas procesales o prerrogativas que concede la ley procesal, por
ende, imaginar potestades absolutas e ilimitadas para alguna de las partes resulta,
cuanto menos, excepcional y exético en los procesos judiciales, lo que se contrae
a aquellos casos donde el legislador expresamente prevé tal amplitud para actuar.

1.6.1.- Y es que este punto resulta medular maxime cuando se toma en cuenta
que la Ley 1563 de 2012, en un notable esfuerzo por imprimir mayor celeridad
procesal al tramite del recurso de anulacion de laudos, concentré la tramitacion de
este medio de impugnacién en sede del Tribunal de Arbitramento, limitando la
intervenciéon del juez que desata el recurso a dos pronunciamientos concretos:
dictar el proveido admisorio del recurso y fallo el pleito, sin conceder en el
interregno que va de uno al otro términos a las partes o intervinientes para realizar
actuaciones procesales, pues a la ejecutoria del auto admisorio el expediente pasa
al Despacho para fallo. Como se vera seguidamente todas las actuaciones
quedaron previstas para ser agotadas ante el juez arbitral. La siguiente gréafica
comparativa, plasmada en el Auto de 6 de junio de 2013 del Pleno de Seccién
Tercera??, ilustra la modificacion legislativa que se viene de comentar:

Decreto 1818 de 199823 Ley 1563 de 2012%

Término para | Dentro de los cinco (5) dias | Dentro de los treinta (30) dias
interponer el | siguientes a la notificacion del | siguientes a la notificacion del laudo

recurso laudo arbitral o de la providencia | arbitral o la de la providencia que
que lo corrija, aclare o |resuelva sobre su aclaracion,

22 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sala Plena de Seccién Tercera. Auto de 6 de junio de
2013, Exp. 45922.

2 Decreto 1818 de 1998. Articulos 161 a 165.

24 ey 1563 de 2012. Articulos 38 a 43.
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complemente.

correcciéon o adicion.

Sustentacién

Debera sustentarse dentro de los
cinco (5) dias siguientes a la
notificacion del auto mediante el
cual el Tribunal Superior o el
Consejo de Estado, avoque
conocimiento.

Debera sustentarse dentro del
mismo término que se tiene para su
interposicion.

Traslados
para surtir
contradiccion

Con el auto en el que el Tribunal
Superior o Consejo de Estado
avoque conocimiento se correra
traslado para alegar a la parte
contraria por cinco (5) dias.

Vencido el término para interponer y
sustentar el recurso la Secretaria
del Tribunal de Arbitramento correra
traslado a la otra parte por quince
(15) dias.

Causales
formales de
rechazo del

recurso

Cuando el recurso se interpone
de manera extemporanea Yy
cuando las causales no
corresponden a ninguna de las
sefaladas en la ley.

Cuando el recurso se interpone de
manera extemporanea, este no fue
sustentado o las causales no
corresponden a ninguna de las
sefaladas en la ley.

Declaratoria
de desercidon
del recurso

Si luego de surtido el traslado de
cinco (5) dias concedido por el
respectivo Juez el recurrente no
sustenta el recurso.

La Ley soélo consagro causales de
rechazo del recurso.

Actuacion del
Tribunal
Superior o
Consejo de
Estado

Luego de avocarse conocimiento
del recurso de anulacion se
correra traslado para sustentar el
recurso, para el actor, y alegar,
para la otra parte.

Luego de admitido el recurso el
expediente pasara al despacho para
proyectar fallo que resuelva el
recurso.

Vencido el traslado y si se
sustentd el recurso el expediente
pasara al despacho para fallo.

1.6.2.- Precisado como quedoé el tramite procedimental del recurso de anulacion
en uno y otro estatuto, la Sala aborda la primera de las cuestiones arriba
anunciadas: la oportunidad.

1.6.2.- Siendo que a la luz del nuevo esquema procedimental, de la Ley 1563 de
2012, las partes sélo les asiste la posibilidad de intervenir en dos momentos
procesales bien delimitados: i) como impugnante, en el término de treinta (30) dias
siguientes a la notificacién del laudo o de aquel que resulta sus aclaraciones,
correcciones o adiciones o ii) como parte respecto de la cual se surte el traslado
para contradiccion del recurso de anulacion, lo que ocurre en el término de quince
(15) dias que siguen al vencimiento de los primeros treinta (30) otorgados para la
proposicién del recurso, esta Sala encuentra que sélo dentro de cada una de estas
oportunidades es que la entidad publica puede ejercer la solicitud de suspension
del cumplimiento de la condena prevista en el laudo arbitral, siendo esta de treinta
(30) dias si el ente publico obra como recurrente o de quince (15) dias en caso de
ser sujeto no impugnante. Por fuera de estos momentos habra lugar a predicar la
extemporaneidad de la peticion, pues la ley no ha dispensado otras oportunidades
para intervenir en el recurso de anulacion.

1.6.3.- Lo anterior es asi, se reitera, por cuanto entiende la Sala que la pretension
del legislador fue la de imprimir celeridad a este tramite liberando al juez del
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recurso de anulacion de la concesion de oportunidades o términos para los
intervinientes para que se ocupe Unicamente de admitir la censura y proveer el
fallo que desate el (o los) recurso (s) de anulacion intentado.

1.7.- La carga de motivacién en la solicitud de suspension. El proceso judicial,
en tanto escenario institucionalizado?> donde tiene lugar el discurso juridico,
impone a quienes toman parte en él (partes, terceros intervinientes y autoridad
judicial) el deber de corresponderse con los estandares propios de los hablantes
en un contexto del discurso practico — general. Es decir, en cada una de las
etapas del proceso (conformacion del contradictorio, instruccion y alegacion) tiene
lugar una practica discursiva y argumentativa donde las partes pretenden
demostrar que sus afirmaciones y actuaciones se encuentran racional y
razonablemente fundamentadas, conforme a las reglas del discurso.

1.7.1.- Asi, importa resaltar que dentro de las reglas fundamentales?® que tienen
lugar en el discurso juridico se encuentran la prohibiciéon de contradiccion de los
hablantes, el deber de sinceridad cuando se afirma algo (un hablante solo puede
afirmar lo que cree), la coherencia en el discurso de los hablantes (aplicar misma
consecuencia a un objeto igual en sus aspectos relevantes) y la comunidad de uso
del lenguaje (que los distintos hablantes usen la misma expresion con el mismo
significado). Tales reglas ostentan la condicién de fundamentales por cuanto son
“condicién de posibilidad de cualquier comunicacion linguistica en que se trate de
la verdad o correccion™’.

1.7.2.- En este orden de ideas, vale la pena destacar que el razonamiento juridico
se presenta como un caso especial del razonamiento practico, es decir, el
enfocado a discutir enunciados normativos como aquello que es prohibido,
permitido u ordenado?® pero a luz del sistema juridico vigente2?, que descansa en
la formulaciébn de proposiciones y argumentos tendientes a demostrar la
justificacién de las premisas que constituiran el sustento de la decisién adoptada3°,

% “Hay tipos totalmente distintos de discusiones juridicas. Se pueden distinguir asi las discusiones de la ciencia
juridica (de la dogmatica), las deliberaciones de los jueces, los debates ante los tribunales, el tratamiento de
cuestiones juridicas en los organos legislativos, en comisiones y en comités, la discusion de cuestiones juridicas
(...), asi como la discusion sobre problemas juridicos en los medios de comunicacion en que aparezcan argumentos
juridicos.

Las diferencias entre estas formas de discusion, que pueden a su vez dividirse en muchas subcategorias, son de muy
diverso tipo. Algunas, como los debates ante los tribunales y las deliberaciones judiciales, estan institucionalizadas.
En otras, como en la discusién de cuestiones juridicas entre abogados, no es éste el caso.”. ALEXY, Robert. Teoria
de la argumentacion juridica. 2° ed., Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2012, p. 205.

% Alexy distingue entre reglas fundamentales, reglas de razén, reglas sobre la carga de la argumentacion, reglas de
fundamentacidn y reglas de transicion. Cfr. ALEXY, Robert. Ibid., p. 184-201.

2 ALEXY, Robert. Ibid., p. 185.

28 Sefiala Peczenik al respecto: “La argumentacion juridica da respuesta a cuestiones practicas, es decir, decide lo
que uno hara o puede hacer.”. PECZENIK, Aleksander. Derecho y razén. México, Editorial Fontamara, 2000 p. 12.
2 Alexy sefiala que se trata de un caso especial en tanto que i) se discuten cuestiones practicas “sobre lo que hay
que hacer u omitir, o sobre lo que puede ser hecho u omitido”, ii) la discusion se efectta a la luz de la pretension de
correccion y iii) por corresponder a una discusion juridica, ésta se presenta bajo condiciones de limitacion. ALEXY,
Robert. Ibid., p. 207

% Al respecto Taruffo sefiala: “...los juicios de valor pueden ser justificados a partir de hacer explicito el criterio de
valoracion utilizado, y sobre todo demostrando que, a partir de ese criterio de valoracion, derivan como
consecuencia l6gica diversas ponderaciones especificas en el caso, lo que indica que también existe una légica de
los juicios de valor:

Ahora bien, regresando al tema de la necesaria obligacion de que la motivacion sea completa, podemos derivar que
también los juicios de valor que el juez formula, y que pos supuesto condicionan la forma en la cual toma la
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procedimiento éste que puede ser intersubjetivamente controlado por los
potenciales destinatarios de la decision, ofreciendo certeza juridica®!; es por ello
que se ha sostenido que el discurso juridico conlleva una pretensién de correccion
que implica que lo decidido “en el contexto de un ordenamiento juridico vigente
pueda ser racionalmente fundamentado’2.

1.7.3.- Adicionalmente, existen ciertos deberes que permiten que el proceso pueda
llegar a un buen término y cumplir con los fines convencionales y constitucionales
previstos. Como el proceso no se contrae a una mera discusion de intereses
privados, sino que el Estado y la comunidad en general tienen interés en que las
disputas juridicas se resuelvan conforme a los cauces que el derecho prescribe,
se sigue de alli la l6gica incorporacion de criterios de moralizacion del actuar de
las partes involucradas®s.

1.7.4.- Es por ello que se afirma como lugar comin que existen deberes de
colaboracion entre las partes para la consecucion de la prueba judicial, las cargas
procesales que tiene cada uno de dar cumplimiento a cierto acto en aras de
continuar la actividad judicial, la prohibicion a las partes de realizar actos que
perturben el proceso, la prohibicion del fraude, entre otros mas.

1.7.5.- Todos estos deberes, cargas y prohibiciones encuentran un sustento
razonable en la idea de proteger la normal marcha del proceso judicial y ademas
en la misma filosofia que emana del debido proceso y las garantias judiciales; es
decir, a la vez que las partes gozan de ciertos derechos ante la administracién de
justicia, ésta misma circunstancia los ubica como sujetos de deberes para con el
proceso y con las demas partes.

1.7.6.- Con otras palabras, dado que no se predican derechos absolutos, la
autoridad normativa puede imponer alli la satisfaccion de ciertas cargas o
prestaciones a quienes acuden ante la judicatura con el objeto de evitar
comportamientos desviados o abusivos.

1.7.7.- Asi, el derecho que tienen las partes para actuar y elaborar sus respectivas
estrategias defensivas, en procura de satisfacer sus intereses, en el proceso
judicial encuentra necesaria restriccion, por cuanto deben ajustarse a un estandar

decision, deben ser justificados.”. TARUFFO, Michele. Proceso y decision. Lecciones mexicanas de Derecho
Procesal. Madrid, Marcial Pons, 2012, p. 102-103.

81 “En resumen, en una sociedad moderna la certeza juridica cubre dos elementos diferentes (a) en el razonamiento
juridico ha de evitarse la arbitrariedad (principio del Estado de Derecho) y (b) la decision misma, el resultado final,
debe ser apropiado. De acuerdo con el punto (b), las decisiones juridicas deben estar de acuerdo no solo con el
Derecho (formal), sino que también tienen que satisfacer criterios de certeza axioldgica (moral). (...) El proceso de
razonamiento debe ser racional y sus resultados deben satisfacer las demandas de justicia. Ademas, si una decision
no es aceptable tampoco puede ser legitima — en el sentido amplio de la palabra.”. AARNIO, Aulis. P. 26. La tesis
de la Unica respuesta correcta y el principio regulativo del razonamiento juridico. En: Revista Doxa, No. 8 (1990),
p. 23-38, especialmente 26.

32 ALEXY, Robert. Teorfa de la argumentacion juridica. Ibid. p. 208.

3 “Pyesto que ya el proceso civil no es considerado como una actividad privada, ni las normas que lo regulan como
de derecho privado, sino, por el contrario, que el Estado y la sociedad estan intimamente vinculados a su eficacia y
rectitud, debe considerarse como un principio fundamental del procedimiento el de la buena fe y la lealtad procesal
de las partes y del juez. La moralizacion del proceso es un fin perseguido por todas las legislaciones como medio
indispensable para la recta administracion de justicia.” DEVIS ECHANDIA, Hernando. Nociones Generales de
Derecho Procesal Civil. Madrid, Aguilar, 1966, p. 64.
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objetivo de conducta leal (o de lealtad procesal). Tal cosa se hace evidente con los
conceptos de abuso del derecho y la teoria de los actos propios como figuras
estas que hunden sus raices en el principio de la buena fe y que, como no puede
ser de otra manera, hacen necesaria presencia en el proceso judicial.

1.7.8.- A tal conclusion solo se puede arribar cuando se toma en consideracion
que el acceso a la administracion de justicia y su ejercicio se encuentra
configurado a partir de un doble nivel normativo de principios y valores, por una
parte, y de reglas, por la otra, donde lo que importa, decididamente, es verificar en
cada caso que los actos de la parte se encuentren en consonancia con la
teleologia que inspira el principio que fundamenta la regla concreta de permision,
accion u omision.

1.7.9.- Tales consideraciones precedentes tienen importancia cardinal en este
asunto por cuanto llama a integrar lo dispuesto en el inciso tercero del articulo 42
de la Ley 1563 de 2012 con las cargas basicas de la argumentacion juridica y la
buena fe procesal para extraer de alli el deber que les asiste a las entidades
publicas solicitantes de una carga de motivacion minima en la que exponga las
razones por las cuales funda su peticion.

1.7.10.- Ello es asi, ademas, si se toman en cuenta otros dos argumentos
adicionales: el primero que dice relacion con el respeto y acatamiento que deben
profesar las autoridades administrativas a las decisiones judiciales, en este caso
arbitrales, como presupuesto basico de respeto hacia la independencia judicial y la
otra razén dice que si el querer del legislador hubiera sido la de conceder una
suspensién del laudo ipso iure hubiere redactado el precepto legal en términos
similares a otras disposiciones recién promulgadas en la legislacion procesal que
no conceden margen de intervencién al juez, como, por ejemplo, lo pregona el
articulo 611 del Cdédigo General del Proceso al referirse a la suspension del
proceso por la intervencion de la Agencia de Defensa Juridica del Estado donde,
inter alia, se lee: “Los procesos que se tramiten ante cualquier jurisdiccion, se
suspenderan por el término de treinta (30) dias cuando la Agencia Nacional de
Defensa del Estado manifieste su intencion de intervenir en el proceso, mediante
escrito presentado ante el juez de conocimiento. La suspension tendra efectos
automaticos para todas las partes desde el momento en que se radique el
respectivo escrito (...)” (Resaltado propio).

1.7.11.- Por consiguiente, como es verdad irrefutable que en el proceso judicial
partes e intervinientes deben seguir un estandar objetivo de moralidad impuesta
por la buena fe procesal, como también lo es que el proceso implica un escenario
de discusion y deliberacion de argumentos de estirpe juridica, considerando que la
garantia de independencia judicial pasa, entre otros elementos, por el respeto
hacia las decisiones judiciales y, finalmente, tomando nota de la textura abierta de
la redacciéon de la norma legal pluricitada, la Sala llega a la conclusién que es
exigible a la entidad publica condenada el deber de satisfacer una carga minima
de motivacién de su peticion suspensoria del cumplimiento del laudo arbitral
impugnado pues como no se trata de una suspension que opere ipso iure, es claro
gue la misma sélo entrara a operar desde la notificacién del auto que asi lo
admita, decisidon que solo puede ser dictada por el Juez con el acopio de
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argumentos juridicos del caso concreto que le exponga la parte interesada en la
suspension del laudo.

1.8.- Conclusion. Corolario de lo expuesto, esta Sala de Subseccion interpreta el
alcance del inciso tercero del articulo 42 de la Ley 1563 de 2012 de manera
armonica con los principios y valores convencionales y constitucionales que
campean en la actuacion judicial y fruto de tal interpretacion conforme al
ordenamiento superior, considera que la peticion de suspension de cumplimiento
del laudo arbitral debe satisfacer dos presupuestos para su admision por parte del
Juez que conozca del recurso de anulacion: i) Oportunidad. Una interpretacién e
integracion del procedimiento dispuesto por la Ley 1563 de 2012 para el tramite
del recurso de anulacion lleva concluir que el momento procesal adecuado para
solicitar la suspension del laudo es en los treinta (30) dias que se tienen para
proponer el recurso de anulaciébn o en los quince (15) de traslado de la
impugnacién, segun la conducta procesal asumida por la entidad publica en cada
caso y ii) Carga argumentativa. Una reflexion similar sobre la buena fe procesal,
el respeto hacia las decisiones judiciales, la naturaleza discusiva de los procesos
judiciales y la propia manera en que se ha redactado la norma legal llevan a la
Sala a sostener que es exigible a la entidad demandada la satisfaccion de una
carga argumentativa minima donde se expongan las razones juridicas en que se
funda la solicitud de suspension 34,

Ahora, si bien en el presente asunto la solicitante cumplié con el requisito de
oportunidad, pues presentd su solicitud de suspension en el mismo escrito por el
cual sustentd el recurso de anulacion del laudo arbitral interpuesto; sin embargo
no cumplié con el requisito de la carga argumentativa minima exigida para la
procedencia de dicha solicitud, pues no expuso las razones juridicas, ni facticas en
las cuales fundo su peticion, sino que limité su argumentacion a hacer referencia
al articulo 42 de la Ley 1563 de 2012 y a referirse a la naturaleza juridica de la
UAESP, motivacion que a juicio de la Sala resulta insuficiente para acceder a la

solicitud de suspension en la ejecucién del laudo arbitral.

Por las razones expuestas encuentra la Sala que la solicitud de suspension de la

ejecucion del laudo arbitral no se encuentra llamada a prosperar.

2. La Naturaleza del Recurso de anulacion de laudos arbitrales.

34 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, Subseccion C, Laudo arbitral
proferido el 21 de julio de 2016, Expediente: 55.477, Matepotrancas y Daniel Fernando Reyes Reyes vs
Instituto Financiero de Casanare.
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Ya en anteriores oportunidades® se ha resaltado que la naturaleza extraordinaria
y excepcional del recurso de anulacion de laudo arbitral, asi como su finalidad
primordial tendiente a proteger la garantia fundamental al debido proceso, hacen
que éste solo sea procedente por vicios procedimentales o in procedendo, mas no
de juzgamiento o in iudicando y con fundamento en las causales expresa y

taxativamente sefialadas en la ley.

Asi, se torna a todas luces improcedente que en sede de anulacion el Juez
contencioso Administrativo aborde nuevamente el estudio y andlisis del asunto de
fondo, reviva el debate probatorio efectuado en el curso del tramite arbitral, o
cuestione los razonamientos juridicos o la valoracién probatoria utilizada por el

juez arbitral para adoptar su decision.

Ahora bien, segun lo establecia el articulo 22 de la Ley 1150 de 2007 las causales
de anulacion del laudo arbitral eran las previstas en el articulo 38 del Decreto 2279

de 1989 o las normas que lo modificaran, derogaran o sustituyeran.

A su vez, el Decreto 1818 de 1998 compil6 las normas existentes sobre
arbitramento, entre ellas las contenidas en el Decreto 2279 de 1989, razdn por la
cual finalmente las causales de nulidad de los laudos arbitrales que se relacionen
con los contratos estatales vinieron a ser las consagradas en el articulo 163 del
Decreto primeramente citado.

Ahora, con la expedicion de la Ley 1563 del 12 de julio de 2012 “Por medio de la
cual se Expide el Estatuto de Arbitraje Nacional e Internacional y se dictan otras
disposiciones” los recursos de anulacion de laudo arbitral cuyo proceso se hubiere
iniciado con posterioridad a su vigencia se regiran por dicho estatuto, razon por la
cual las causales de anulacion de laudo ahora se encuentran incorporadas en su

articulo 41.

3 Entre ellas las siguientes: Sentencia de mayo 15 de 1992 (Expediente 5326); Sentencia de noviembre 12 de
1993 (Expediente 7809); Sentencia de juniol6 de 1994 (Expediente 6751); Sentencia de octubre 24 de 1996
(Expediente 11632); Sentencia de mayo 18 de 2000 (Expediente 17797); Sentencia de agosto 23 de 2001
(Expediente19090); Sentencia de junio 20 de 2002 (Expediente 19488); Sentencia de julio 4 de 2002
(Expediente 21217); Sentencia de julio 4 de 2002 (Expediente 22.012); Sentencia de agosto 1° de 2002
(Expediente 21041); Sentencia de noviembre 25 de 2004 (Expediente.25560); Sentencia de abril 28 de 2005
(Expediente 25811); Sentencia de junio 8 de 2006 (Expediente 32398); Sentencia de diciembre 4 de 2006
(Expediente 32871); Sentencia de marzo 26 de 2008 (Expediente 34071); Sentencia de mayo 21 de 2008
(Expediente 33643); y Sentencia de mayo 13 de 2009 (Expediente 34525).
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Teniendo en cuenta que por medio del articulo 119 del Estatuto al que se alude se
precisé que éste empezaria a regir 3 meses después de su promulgacion, esto es,
desde el 12 de octubre de 2012 y que el proceso que dio lugar al presente litigio
se inicié el 17 de marzo de 20143, es evidente que al presente asunto le son

aplicables las normas previstas en dicho Estatuto.

2.1. Tal como se manifestd en lineas anteriores el caracter extraordinario y
excepcional del recurso de anulacion de laudo arbitral conduce a una limitacion en
la competencia del juez del recurso, de forma tal que en sede de anulacion éste no
puede suponer lo manifestado por el recurrente para tratar de establecer la causal

que invoca.?’

Asi las cosas, la impugnacién del laudo por la via del recurso de anulacion supone
que se cimente en las causales previstas en la ley pero ademas que se sustente
clara y suficientemente, de forma tal que el juez de anulacién no se encuentre
compelido a realizar un esfuerzo adicional para tratar de deducir la causal que se

aduce.

De la carga de sustentacién se desprende que el impugnante debe expresar las
razones que le sirven de fundamento para acusar el laudo de incurrir en la causal

0 causales que alega.

Por supuesto que las razones que indique el recurrente deben configurar la causal
que aduce y por lo tanto la causal invocada sera la que estructure la cadena

argumentativa de la impugnacién y no el nombre o denominacion que se le dé.

Conjugando todo lo que se acaba de expresar resulta que la sustentacién del
recurso no consiste en la sola indicacion del texto legal que consagra una
determinada causal, como tampoco en que, al amparo de la mencion de alguna o
de varias de las causales enlistadas en la ley, se aduzcan argumentaciones que

en verdad no configuran ninguna de las previstas por el legislador.

% Folios 1 a 108 del C. Principal No. 1.
37 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia del 26 de febrero de
2004, Expediente 25094, entre otras,
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3. Competencia de los Tribunales de Arbitramento para pronunciarse sobre

la legalidad de los actos administrativos.

Ya en anteriores oportunidades se ha sefialado que los particulares investidos
transitoriamente 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 comun previstas en el
articulo 14 de la Ley 80 de 1993, es decir, la de interpretacion unilateral; la de
modificacion unilateral; la de terminacion unilateral; la de sometimiento a las leyes

nacionales; la de caducidad administrativa; y la de reversion.

Asi lo precis6 no sélo la Corte Constitucional en sentencia C- 1436 de 20002 sino
también la Seccion Tercera de esta Corporacion en sentencia de Sala Plena del

18 de abril de 2013, expediente: 17859, en la que expuso lo siguiente:

“(...) la Seccién Tercera de esta Corporaciéon, mediante sentencia del 10 de junio de
2009%, se pronunci6 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 Seccidon 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 ejercicio de clausulas exorbitantes o excepcionales al derecho comun por
parte del Estado, con clara alusién 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, c) terminacién unilateral del contrato, d) sometimiento
a las leyes nacionales, e) caducidad y f) reversion, y concluy6é también que los deméas
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
arbitros, “en la medida en que no se encuentran cobijados por los alcances de la

8«(...)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 modificacién unilateral o la interpretacién unilateral, pues, en todas estas
hipétesis, el Estado actla 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 jurisdiccion 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 Seccion Tercera del Consejo de Estado.

39 Expediente 36252,

40 M.P. Alfredo Beltran Sierra.
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sentencia de la Corte Constitucional y en relacion con los mismos tampoco la Constitucion
o la Ley establecen restriccion alguna™:*.

Asi las cosas, para la Sala es claro que la competencia de los jueces arbitrales no
solamente se encuentra limitada en un aspecto temporal, sino también en un
aspecto material teniendo en cuenta el tipo de asuntos que pueden ser sometidos

a su conocimiento, estudio y decision.

No obstante lo anterior y tal como ahora expresamente lo establece el Ultimo
inciso del articulo 1° de la Ley 1563 de 201242, los jueces arbitrales si ostentan la
competencia para pronunciarse sobre los efectos economicos de los actos
administrativos expedidos en el ejercicio de las referidas potestades excepcionales

al derecho comun.

Por otro tanto y con fundamento en el principio de legalidad al que se sujeta el
arbitraje, los arbitros también ostentan la competencia para pronunciarse sobre la

validez de los contratos estatales como si fuesen verdaderos jueces ordinarios*3.

De ésta forma, en ejercicio del principio de habilitacion las partes a través de la
clausula arbitral tienen la potestad de habilitar a los arbitros para que éstos se
pronuncien sobre la existencia y validez del contrato celebrado, de forma tal que
cuando éstas convienen gue todas las diferencias surgidas con ocasion del mismo
seran dirimidas por un Tribunal de Arbitramento, por virtud de la ley dicha

competencia se extiende a las eventuales nulidades del negocio juridico**.

41 Este planteamiento ha sido reiterado en decisiones anteriores de esta Corporacion como por ejemplo en
sentencia del Consejo de Estado, Sala de lo Contenciosos Administrativo, Seccion Tercera 10 de junio de
2009, expediente 36.252 y mas recientemente en sentencia de la Subseccién B 8 de noviembre de 2012,
expediente 36709.

42 “Por medio de la cual se expide el Estatuto de Arbitraje Nacional e Internacional y se dictan otras
disposiciones”.

43 En este sentido, ver, entre otras: sentencias del Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccidn Tercera, 4 de abril de 2002, expediente: 20356, Auto de 14 de agosto de 2003, expediente: 24344;
Sentencia de 25 de noviembre de 2004, expediente 25560, Sentencia de 3 de agosto de 2006, expediente
31354,

4 Sentencia Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, 3 de agosto de 2006,
expediente: 31354. “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
0 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° del articulo 87 del Cddigo Contencioso Administrativo (modificado por el articulo 32 de la Ley 446
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Asi las cosas, los tribunales de arbitramento tienen competencia para pronunciarse
sobre la validez del contrato, no sélo como pretension formulada por el demandante
0 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 &rbitros de la facultad de administrar justicia como verdaderos jueces
para el caso concreto con los mismos deberes, poderes y facultades de los jueces

ordinarios®.

3.1) Juicio de legalidad de los actos administrativos.

El juicio de legalidad implica un ejercicio de subsuncion o encuadramiento entre el
contenido del acto administrativo objeto de revision o estudio y el universo
normativo de principios, valores, normas juridicas, disposiciones o enunciados
normativos por los cuales se rige y que son utilizados por el operador juridico
como parametro de legalidad.

Ahora bien, para realizar dicho ejercicio de subsuncion o encuadramiento entre el
contenido del acto administrativo y el universo normativo de principios, valores,
normas juridicas, disposiciones o enunciados normativos por los cuales se rige, el
operador juridico previamente debe realizar una interpretacion sistematica de

éstos con el objeto de determinar su verdadero contenido y alcance.

Con otras palabras, previamente a realizar un juicio de legalidad el operador
juridico, mediante el ejercicio interpretativo debe determinar el sentido razonable
de los principios, valores, normas juridicas, disposiciones o enunciados normativos
que resulten aplicables o que deban ser utilizados como parametro de legalidad
del contenido del acto administrativo que se trate.

Ya en anteriores oportunidades se habia sefialado al respecto:

de 1998); el articulo 45 de la Ley 80 de 1993, y el articulo 1742 del Cédigo Civil subrogado por el articulo 2
de la Ley 50 de 1936

4 Cfr. CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-431 de 28 de septiembre de 1995. “Los é4rbitros obran en
forma similar a cualquier juez...”.
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“(...)el razonamiento juridico se presenta como un caso especial del razonamiento
practico, es decir, el enfocado a discutir enunciados normativos como aquello que es
prohibido permitido u ordenado®® pero a luz del sistema juridico vigente*’, que descansa
en la formulacion de proposiciones y argumentos tendientes a demostrar la justificacion
de las premisas que constituiran el sustento de la decision adoptada“®, procedimiento éste
que puede ser intersubjetivamente controlado por los potenciales destinatarios de la
decision, ofreciendo certeza juridica®®; es por ello que se ha sostenido que el discurso
juridico conlleva una pretension de correccion que implica que lo decidido “en el contexto
de un ordenamiento juridico vigente pueda ser racionalmente fundamentado™®.

4.1.8.- Sin embargo, la interpretacion en el marco del constitucionalismo trata de un
proceso continuo e inacabado que tiene lugar en el marco de una cadena interpretativa
que parte desde el momento mismo de la promulgacion de un determinado cuerpo
normativo y se extiende durante todo el momento en que los participes de la practica
juridica han hecho uso de diversos recursos argumentativos para cumplir con su deber de
extraer de dichas normas la mejor lectura posible conforme a los principios
constitucionales que fundamentan un sistema juridico; tal como lo sefiala Dworkin quien
precisa que

“Cada juez debe verse a si mismo, al sentenciar un nuevo caso, como un eslabon en la
compleja cadena de una empresa en la que todas aquellas innumerables sentencias,
decisiones, estructuras, convenciones y practicas son la historia. Su responsabilidad es
continuar esa historia hacia el futuro gracias a su labor de hoy. “debe” interpretar lo que
ha venido ocurriendo porque tiene la responsabilidad de hacer progresar esa empresa
que tiene entre manos antes que tomar de golpe por su propio camino. De manera que
debe establecer, en acuerdo a su propio juicio, hasta donde habian llegado las decisiones

4 Sefiala Peczenik al respecto: “La argumentacién juridica da respuesta a cuestiones practicas, es decir,
decide lo que uno hara o puede hacer.”. PECZENIK, Aleksander. Derecho y razén. México, Editorial
Fontamara, 2000 p. 12 (Original del fallo que se cita).

47 Alexy sefiala que se trata de un caso especial en tanto que i) se discuten cuestiones practicas “sobre lo que
hay que hacer u omitir, o sobre lo que puede ser hecho u omitido”, ii) la discusion se efectiia a la luz de la
pretension de correccion y iii) por corresponder a una discusion juridica, ésta se presenta bajo condiciones de
limitacion. ALEXY, Robert. Teoria de la argumentacién juridica. 2° edicion, Madrid, Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, 2012, p. 207 (Original del fallo que se cita).

48 Al respecto Taruffo sefiala: “...los juicios de valor pueden ser justificados a partir de hacer explicito el
criterio de valoracién utilizado, y sobre todo demostrando que, a partir de ese criterio de valoracion, derivan
como consecuencia logica diversas ponderaciones especificas en el caso, lo que indica que también existe una
Iégica de los juicios de valor:

Ahora bien, regresando al tema de la necesaria obligacién de que la motivacién sea completa, podemos
derivar que también los juicios de valor que el juez formula, y que pos supuesto condicionan la forma en la
cual toma la decision, deben ser justificados.”. TARUFFO, Michele. Proceso y decision. lecciones mexicanas
de Derecho Procesal. Madrid, Marcial Pons, 2012, p. 102-103 (Original del fallo que se cita).

49 “En resumen, en una sociedad moderna la certeza juridica cubre dos elementos diferentes (a) en el
razonamiento juridico ha de evitarse la arbitrariedad (principio del Estado de Derecho) y (b) la decisién misma,
el resultado final, debe ser apropiado. De acuerdo con el punto (b), las decisiones juridicas deben estar de
acuerdo no solo con el Derecho (formal), sino que también tienen que satisfacer criterios de certeza axioldgica
(moral). (...) El proceso de razonamiento debe ser racional y sus resultados deben satisfacer las demandas de
justicia. Ademas, si una decisién no es aceptable tampoco puede ser legitima — en el sentido amplio de la
palabra.”. AARNIO, Aulis. P. 26. La tesis de la tnica respuesta correcta y el principio regulativo del
razonamiento juridico. En: Revista Doxa,No. 8 (1990), p. 23-38, especialmente 26 (Original del fallo que se
cita).

S0 ALEXY, Robert. Teoria de la argumentacion juridica. lbid. p. 208 (Original del fallo que se cita).
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previas, cual era el asunto primordial o tema de la practica hasta ese punto y todo esto
tomado como un conjunto integral.”®*.

4.1.9.- Es por las anteriores razones que se sostiene la inconsistencia del positivismo
juridico frente a las tendencias de los sistemas juridicos contemporaneos, dotados de
constituciones rigidas formalmente, enriquecidas con sus contenidos sustantivos garantes
de los derechos individuales y que busca, como una de sus finalidades, fortalecer la
vigencia cotidiana del principio democratico deliberativo en todas y cada una de las
instancias de poder del Estado. Por lo tanto, una situacion descrita en los anteriores
términos no puede ser explicada a partir de la teoria positivista para la cual es
absolutamente irrelevante el contenido del derecho® asi como tampoco presta mayor
atencion a la necesidad de garantizar de manera efectiva la vigencia de los postulados
sustantivos de la Constitucion por via de un método de interpretacion dirigido a los
operadores juridicos en tal sentido®>*,

De ésta forma, se entiende que el juicio de legalidad de un determinado acto
administrativo implica una valoracion estrictamente normativa, es decir una
subsuncion o encuadramiento entre el contenido de dicho acto y el universo

normativo de principios, valores, normas juridicas, disposiciones o enunciados

51 DWORKIN, Ronald. “Cémo el derecho se parece a la literatura” En: RODRIGUEZ, Cesar (Ed.) La
decision judicial: El debate Hart-Dworkin, Bogota, Editorial Siglo del Hombre, 1997, p. 167. Un caso Una
postura similar a la tesis defendida por Dworkin se expone por parte de Carlos Santiago Nino, quien sostiene
que “Seria irracional para un juez resolver un caso como si estuviera creando todo el orden juridico con su
decisién o incluso el orden juridico relativo a la cuestion bajo examen. El juez debe considerar las
expectativas creadas por decisiones de legisladores y jueces en el pasado para que sus conclusiones armonicen
con las decisiones simultaneas de sus colegas.” NINO, Carlos Santiago. La constitucion de la democracia
deliberativa. Barcelona, Gedisa, 1997, p. 54-55 (Original del fallo que se cita).

52 “La exigencia de distinguir el derecho de la moral, y la ciencia juridica de la ética, significa que, desde el
punto de vista de un conocimiento cientifico de! derecho positivo, su legitimacion a través de un orden moral
diferente del orden juridico es irrelevante, dado que la ciencia juridica no tiene que aprobar o desaprobar su
objeto, sino conocerlo y describirlo. Aun cuando las normas del derecho, como prescripciones de deber,
constituyen deberes, la funcion de la ciencia juridica de ninguna manera radica en valoraciones y
evaluaciones, sino en una descripcion axiolégicamente neutral de su objeto.” KELSEN, Hans. Teoria Pura del
Derecho. (Traduccién de la 2° edicién en aleméan 1960) México. Universidad Nacional Auténoma de México,
p, 81 (Original del fallo que se cita).

53 Como lo sefiala Zagrebelsky quien describe la despectiva postura del positivismo frente a los principios en
los siguientes términos: “Segun la mentalidad del positivismo juridico, las normas de principio, al contener
formulas vagas, referencias a aspiraciones ético-politicas, promesas no realizables por el momento,
esconderian un vacio juridico y producirian una “contaminacién de las verdaderas normas juridicas con
afirmaciones politicas, proclamaciones de buenas intenciones, etc.” ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho
dictil. Ley, derechos y justicia. Madrid, Trotta, 4° edicion, 2002, p. 112. Sobre la conexioén de derecho y
moral que supone el neo constitucionalismo Prieto Sanchis sefiala: “la dimension conceptual y metodolégica
del neoconstitucionalismo ... representa una revision de algunas de las tesis centrales del positivismo, al
menos de la versién mas ortodoxa de este dltimo, y, de forma muy esquematica y simplificadora, puede
resumirse asi: dado que el constitucionalismo es el modelo 6ptimo de Estado de Derecho e incorpora un
nutrido conjunto de valores o principios de naturaleza moral, al menos alli donde existe ese modelo cabe
sostener una conexidn necesaria entre el Derecho y la moral” PRIETO SANCHIS, Luis. Justicia
constitucional y derechos fundamentales. Madrid, Trotta, 2009, p. 103.

% Una revision critica de la inconsistencia del positivismo juridico con los Estados Constitucionales
contemporaneos se encuentra en ATIENZA, Manuel y RUIZ MANERO, Juan. Dejemos atras el positivismo
juridico. En: Isonomia: Revista de Teoria y Filosofia del Derecho. Instituto Tecnologico Auténomo de
México. No. 27. 2007, p. 7-28.
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normativos por los cuales se rige y que son utilizados por el operador juridico
como parametro de legalidad y en cuyo ejercicio se prescinde de la valoracion de

los efectos econdmicos que se puedan generar entre las partes.

Conforme lo establece el articulo 87 del C.C.A. los actos administrativos seran
absolutamente nulos cuando: I) Se expidan con infraccidén a las normas en las que
debia fundarse; Ill) Por la falta de competencia, ya sea funcional o temporal del
funcionario u érgano que los expide; IV) se expidan de forma irregular 6; V) con
desconocimiento de los derechos de audiencia y de defensa, es decir, con
violacion al derecho al debido proceso; VI) Cuando estén falsamente motivados; y
VII) Cuando se expidan con desviacion de las atribuciones propias del funcionario

o Corporacién que los profirio.

Ahora, el andlisis que el operador juridico realice de cada una de las causales de
nulidad de los actos administrativos implica necesariamente un ejercicio de
subsuncion o encuadramiento entre el contenido de dicho acto y el universo
normativo de principios, valores, normas juridicas, disposiciones o enunciados
normativos por los cuales se rige y que son utilizados por el operador juridico
como parametro de legalidad.

3.2) Pronunciamiento sobre los efectos econOmicos de los actos

administrativos.

El analisis o estudio de los efectos econdémicos de un determinado acto
administrativo implica el analisis, estudio, valoracion y determinacion de las cargas
0 prestaciones correlativas entre las partes con ocasion de la celebracion de un
contrato estatal, asi como también la verificacion de que las sumas contenidas en
eéste no resulten lesivas al patrimonio publico y se encuentren suficientemente

respaldadas en las pruebas arrimadas para ello
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Luego, si lo que ocurre en un determinado asunto es que se expide un acto
administrativo por medio del cual una entidad publica ordena la liquidacion
unilateral de un contrato de concesion, incluyendo en el la reversion de unos
bienes determinados y ante las controversias presentadas entre las partes por
dicho aspecto, el Tribunal de arbitramento determina que en el referido acto
administrativo no hay lugar a incluir la reversion de dichos bienes argumentando
gue ello iria en contra de lo estipulado por las partes en el contrato, es evidente
gue en ésta hipdtesis los jueces arbitrales no se estarian pronunciando ni sobre la
clausula de reversion como potestad excepcional al derecho comun, ni sobre la

legalidad del acto administrativo, sino sobre sus efectos econémicos.

4. La anulacién del laudo arbitral por la inexistencia, invalidez o

inoponibilidad del pacto arbitral.

Sobre la nulidad del pacto arbitral ésta Subseccién ya habia tenido la oportunidad

de pronunciarse en vigencia del Estatuto anterior al sefalar que:

“El ambito de ésta causal facilmente se comprende si se tiene en cuenta la naturaleza

juridica del pacto arbitral (sic) sea él una clausula compromisoria o un compromiso.

En el ordenamiento juridico colombiano no se remite a duda que tal pacto es de
naturaleza contractual porque se trata de un acuerdo entre dos o mas partes, mediante el
cual convienen que sus diferencias de caracter transigible sean resueltas por uno o varios

terceros investidos transitoriamente de la facultad jurisdiccional.

Asi que entonces tal descripcion se ajusta a la nocion de contrato, en especial la sefialada
en el articulo 864 del codigo de Comercio, pues mediante ese acuerdo se regula lo
atinente a la definicion o solucién de determinadas controversias existentes entre las

partes sobre sus relaciones juridicas de caracter econémico.

Y resulta inoficioso entrar en disquisiciones, como las que se hacen en otras latitudes,
sobre si los convenios que regulan o extinguen obligaciones son de naturaleza contractual
toda vez que la precitada norma mercantil al referirse al contrato habla de “un acuerdo de
dos o mas partes para constituir, regular o extinguir entre ellas una relacién juridica

patrimonial...
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Siendo entonces el pacto arbitral un contrato, él debe reunir los presupuestos de validez
de todo negocio juridico, es decir, objeto y causa licitos, capacidad de obrar de las partes

y expresion del querer negocial sin vicio alguno.

Si estos presupuestos no estan presentes el negocio queda maculado en unos casos con
nulidad absoluta, como en los eventos de objeto o causa ilicitos o discapacidad absoluta
de una de las partes (y también cuando se omiten requisitos o formalidades que las leyes
piden para el valor de algunos actos en atencién a su naturaleza, que desde luego no son
las solemnidades constitutivas porque la omisién de éstas generan inexistencia), y en
otros con nulidad relativa, tal como ocurre cuando hay discapacidad relativa de una de las

partes o se presentan vicios en el consentimiento.

Pues bien, estas cuestiones, que son de caracter sustantivo y no adjetivo, son a las que
se refiere la causal 12 del articulo 163 del Decreto 1818 de 1998 y por ende mal puede
entenderse que en alguna parte del precepto se esta permitiendo atacar el laudo por las

nulidades procesales que enlista el articulo 140 del Codigo de Procedimiento Civil™®®.

De ésta forma, se entendia y ahora se entiende que la naturaleza juridica del
pacto arbitral es eminentemente contractual, pues por medio de éste dos 0 mas
personas acuerdan sustraer de la competencia de los jueces ordinarios la solucién
de las controversias que hayan surgido o que eventualmente surjan entre ellas
para otorgarsela a una jurisdiccién especial, naturaleza que ahora se reafirma por
medio del articulo 3° de la Ley 1563 de 201256,

También se entiende que siendo la anulacién de laudos arbitrales un recurso
judicial que tiene una regulacion especial respecto de las causales que pueden ser
alegadas en su curso, no es posible que ésta primera causal pueda invocarse
cuando el pacto arbitral se encuentre viciado por alguna de las nulidades previstas
en el articulo 140 del Estatuto Procesal Civil, pero ademas, y este es el punto,

central, ésta disposicion procesal hace referencia a nulidades adjetivas mientras

55 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion C, Sentencia del 1°
de febrero de 2012, Exp. 41.471.

% Por medio del Articulo 3° de la Ley 1563 de 2012 se define el pacto arbitral como aquel “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”.
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que la causal primera de anulacion se refiere, entre otros fendmenos, a la nulidad

sustancial del pacto arbitral.

Ahora para analizar la causal que ahora se revisa resulta necesario precisar en
qué consisten los fendmenos juridicos de la inexistencia, invalidez e inoponibilidad
de los negocios juridicos y, en consecuencia del pacto arbitral, sin dejar de advertir
en éste punto que en vigencia del Decreto No. 1818 de 1998 no era posible alegar
con fundamento en ésta causal circunstancias que dieran lugar a la inexistencia o

inoponibilidad del pacto.

4.1.De la inexistencia como causal de nulidad del laudo.

La inexistencia es la “situacion de hecho” en la que queda un negocio juridico que
se proyectaba celebrar pero que no alcanzé a formarse por la omision de un

elemento estructural®’.

Pero no puede entenderse que la inexistencia es la “nada absoluta”, pues de ser
asi resultaria “intrascendente para el ordenamiento juridico™8, lo que debe
entenderse es que existe un proyecto de negocio juridico pero en el cual se omitié
algun elemento indispensable para su formacion, omision que impidié que éste

pudiera estructurarse.

La inexistencia del negocio juridico se produce por: 1) La omisién de alguno o
algunos de los elementos esenciales del negocio juridico que se proyecta celebrar;
II) Por la ausencia de objeto; Ill) Por la ausencia de la causa; IV) Por la ausencia
del querer dispositivo; V) Por la omision de la solemnidad requerida para el
perfeccionamiento del negocio; y VI) Por la falta de entrega de la cosa sobre la

cual versa el negocio, si el proyectado es real.>®

57 ALARCON ROJAS Fernando, “La ineficacia de pleno derecho en los negocios juridicos”, Ed. Universidad
Externado de Colombia, afio 2011, pag. 236.

%8 |bidem. Pag. 226

%9 Ibidem. Pags. 226 a 230.
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Con todo, la inexistencia no se constituye en una sancion impuesta por el
ordenamiento, pues al omitirse el elemento estructural no se contraviene ninguna
norma imperativa ni se atenta contra las buenas costumbres, s6lo que no se
realiza lo debido para la formacion del acto, es decir, no se retnen los requisitos

para que este se estructure®®.

A diferencia de la nulidad, la inexistencia no requiere declaracién judicial, pues se
configura o constituye una vez que se omite cualquiera de los elementos

necesarios para su formacion.

Pero lo anterior no implica que el juez no pueda pronunciarse sobre la situacion de
hecho a la que se hace alusion, al contrario, puede hacerlo pero no para constituir

la inexistencia del negocio juridico sino para constatarla®?.

Por ultimo, es de resaltar que la inexistencia no es susceptible de ser saneada ni

por ratificacién, ni por prescripcion.

En efecto, si bien el inciso 1° del articulo 898 del Cddigo de Comercio establece
que la “ratificacion expresa de las partes dando cumplimiento a las solemnidades
pertinentes perfeccionara el acto inexistente a la fecha de tal ratificacion...”, de la
lectura de dicha norma mal puede entenderse que en realidad se encuentre

113 r4

referida a esa figura, pues “sélo puede ratificarse el acto que juridicamente tiene
existencia; y es por esto que lo que alli hay que entender que se dice es que si se
ha pretendido celebrar un negocio juridico y este devino en inexistente, el negocio
se perfeccionara si tal elemento se incluye y en la fecha en que se llene. Pero
como lo que alli se dispone es protuberantemente obvio, resulta notoriamente

indtil semejante prevision’?.

% Ibidem. Pag. 236.
61 Ibidem. Pag. 212.
62 |bidem. P4g. 238.
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Tampoco puede sanearse el vicio de la inexistencia por prescripcion, pues el solo
transcurso del tiempo no puede hacer aparecer el elemento estructural que

requiere el negocio para su formacion. 63

Ahora bien, si se entiende que el objeto del negocio juridico es el interés que es
materia de la regulacién con el respectivo negocio, la carencia del objeto
determina la inexistencia del negocio, lo que especificamente significa en cuanto
al pacto arbitral que este seria inexistente si no se contempla el objeto o materia
que quiere someterse a la decisién de los arbitros, o cuando éste no existe y se

cree equivocadamente que si%.

También puede ocurrir que la causa, entendida ésta como la necesidad que se
pretende satisfacer o la finalidad que se pretende alcanzar con la celebracion del
negocio, que en el caso del arbitraje se concreta en sustraer de la competencia de
los jueces la solucién de las controversias originadas entre las partes, no exista,

caso en el cual también se originara la inexistencia del negocio juridico.

4.2. lainvalidez del negocio juridico, como causal de nulidad del laudo.

La invalidez es el “juicio negativo de valor que se le hace a un acto dispositivo de
intereses con el que se vulnera una norma imperativa, las buenas costumbres o
cualquier norma establecida en favor de personas susceptibles de especial

proteccion’™>,

A diferencia de la inexistencia, la nulidad o juicio de valor negativo, si requiere ser
declarada judicialmente, pues se entiende que el acto dispositivo 0 negocio
juridico existe, es valido y produce a plenitud todos sus efectos hasta que el juez
decrete la nulidad, razén por la cual el fallo proferido en ése sentido es de caracter

constitutivo.

83 Ibidem. Pag. 238.
6 Ibidem. Pag. 229.
% Ibidem. P4g. 250
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De ésta forma, tanto el negocio juridico como el vicio existen, pero la nulidad no se

configura mientras que el juez no la decrete.

Ahora, si bien la nulidad puede ser absoluta o relativa, tanto la una como la otra
son susceptibles de saneamiento, bien por ratificacion o bien por el término de
prescripcion, aclarando que si la nulidad proviene de un objeto o de una causa

ilicitos, no puede sanearse por ratificacion®®.

2.2.1. Lanulidad absoluta del pacto arbitral.

La nulidad absoluta se produce por alguno de los siguientes vicios a saber: 1) Por
objeto ilicito; 1l) Por causa ilicita; 1l) Por la Incapacidad absoluta de alguna de las
partes y; IV) Por la omisién de alguna de las “solemnidades que la ley pida para la
validez del acto en consideracion a su naturaleza y no a la calidad o estado de las

partes que lo celebran™’.

Es de aclarar que configuran nulidad absoluta la omision de solemnidades
exigidas para “el valor” del acto en atencién a su naturaleza y no por la omision de

solemnidades constitutivas.

Teniendo en cuenta que por medio de la nulidad absoluta se ‘protege el orden
publico, las normas imperativas, las buenas costumbres, a los absolutamente
incapaces y, ocasionalmente, el negocio en los eventos de nulidad parcial™®, ésta
puede ser alegada por las partes, por todo aquel que conozca el vicio y aun por el

Ministerio Publico en salvaguarda del interés de la “moral o de la ley’®°.

También puede ser declarada de oficio por el juez cuando aparezca de manifiesto
en el acto o contrato, siempre y cuando estén presentes en el proceso todas las
partes del negocio cuya nulidad se pretende decretar oficiosamente, segun lo
disponen los articulos 1742 del Cadigo Civil, 306 del C.P.C.y 282 del C. G. P.

% |bidem. Pag. 249.
57 Ibidem. Pag. 249.
% |bidem. P4g. 251
% Articulo 1742 del Cédigo Civil.
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Se considera que hay objeto ilicito o causa ilicita cuando estos se encuentran

prohibidos por la ley o son contrarios a las buenas costumbres o al orden publico.

El objeto del pacto arbitral son los intereses que las partes deciden someter a la
decision de los arbitros, es decir la controversia en torno a la cual gira el proceso

arbitral.

En anteriores Estatutos se sefialaba que sélo podian someterse a la decision de
los arbitros asuntos que fueran susceptibles de transaccion, sin embargo por
medio del articulo 1° de la Ley 1563 de 2012 se extiende el panorama de materias
gue pueden someterse a su decisidbn al disponer que las controversias a
solucionar pueden versar sobre “asuntos de libre disposicion o aquellos que la ley

autorice”.

Por otro tanto, mediante los articulos 70 y 71 de la Ley 80 de 1993 se le otorgaba
expresamente a las entidades publicas la facultad para celebrar el contrato de
arbitraje, al disponer que éstas podran pactar en sus contratos una clausula
compromisoria o compromiso con el fin de someter a la decision de los arbitros la
diferencias que se susciten en relacion con éstos, su ejecucion, desarrollo,

terminacion y liquidacion.

A su vez el ultimo inciso del articulo 1° de la Ley 1563 de 2012 reconoce dicha
facultad al disponer que cuando intervenga una entidad estatal o quien
desemperfie funciones administrativas, el laudo debera proferirse en derecho
cuando las controversias que se someten a la decision de los arbitros surjan por
causa 0 con ocasion de la celebracion, desarrollo, ejecucion, interpretacion,
terminacién o liquidacién de un contrato estatal, incluyendo las consecuencias
econdémicas de los actos administrativos expedidos en el ejercicio de facultades

excepcionales.

Lo dispuesto en las normas referidas ya habia sido desarrollado a nivel

jurisprudencial, sefialandose que si bien los arbitros si tenian la facultad de
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pronunciarse sobre los efectos econdmicos de los actos administrativos, no podian
hacerlo respecto de la legalidad de los actos administrativos proferidos en ejercicio

de las denominadas facultades excepcionales’®.

2.2.2. Lanulidad relativa del pacto arbitral.

La nulidad relativa puede originarse por: |) La incapacidad relativa de alguna de
las partes; 1) La omisién en el cumplimiento de algun requisito exigido por la ley
para el valor del negocio juridico en atencion a la calidad o estado de las personas
que lo celebran y; Ill) El consentimiento viciado por el error, la fuerza o el dolo.

" Por medio de la Sentencia C-1436 del 25 de octubre de 2000, la Corte Constitucional al pronunciarse
respecto de la exequibilidad de los articulos 70 y 71 de la Ley 80 de 1993 sefialo: “(...) la facultad que tiene el
Estado, a través de la jurisdiccion, para confrontar las actuaciones de la administracion con el ordenamiento
constitucional y legal normativo, a efectos de determinar si éstas se ajustan al principio de legalidad que les
es propio, es competencia exclusiva de la jurisdiccién, que los particulares no pueden derogar a través de la
clausula compromisoria o el pacto arbitral.(...)Los particulares, investidos de la facultad transitoria de
administrar justicia, en su calidad de arbitros, no pueden hacer pronunciamiento alguno que tenga como
fundamento determinar la legalidad de la actuacion estatal, por cuanto corresponde al Estado, a través de
sus jueces, emitir pronunciamientos sobre la forma como sus diversos 6rganos estdn desarrollando sus
potestades y competencias. En este orden de ideas, esta potestad no puede quedar librada a los particulares,
asi éstos estén investidos transitoriamente de la facultad de administrar justicia, por cuanto a ellos solo les
compete pronunciarse sobre aspectos que las partes en conflicto pueden disponer, y el orden juridico, en este
sentido, no es objeto de disposicion, pues se entiende que cuando la administracion dicta un acto
administrativo lo hace en uso de las potestades que la Constitucion y la ley le han asignado, sin que a los
particulares les pueda asistir la facultad de emitir fallos sobre ese particular. EI pronunciamiento en este
campo, es exclusivo de la jurisdiccion, por tratarse de aspectos que tocan con el orden publico normativo,
que no es susceptible de disposicion alguna (...)las clausulas excepcionales a los contratos administrativos,
como medidas que adopta la administracion y manifestacién de su poder, sélo pueden ser objeto de examen
por parte de la jurisdiccion contenciosa y no por particulares investidos temporalmente de la facultad de
administrar justicia, pues si bien los mencionados actos a través de los cuales estas clausulas se hacen
aplicables, tienen implicaciones de caracter patrimonial tanto para el contratista particular como para el
Estado, asunto éste que no se puede desconocer y que seria la base para que los arbitros pudieran
pronunciarse, estas implicaciones son consecuencia del ejercicio por parte del Estado de sus atribuciones y,
por consiguiente, el andlisis sobre éstas, solo es procedente si se ha determinado la legalidad del acto
correspondiente, asunto éste que es de competencia exclusiva de los jueces e indelegable en los particulares,
dado que la determinacion adoptada en esta clase de actos, es expresion directa de la autoridad del Estado y
como tal, Unicamente los jueces, en su condicién de administradores permanentes de justicia, tienen la
funcion de establecer si el acto correspondiente se ajusta a los parametros legales, analizando,
especificamente, si las motivaciones expuestas en él, tienen como sustento real, la prevalencia del interés
publico y el cumplimiento de los fines estatales, aspectos estos que son el fundamento del ejercicio de las
facultades excepcionales reconocidas al Estado-contratista. Este andlisis, entonces, no puede quedar librado
a los particulares, pues a éstos no se les puede transferir la competencia de decidir sobre las cuestiones que
tocan con funciones de cardcter estatal, atribucion ésta, exclusiva de los jueces (...)en ningun 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 terminacién unilateral, su modificacién unilateral
o la interpretacion unilateral, pues, en todas estas hipétesis, el Estado actda en ejercicio de una funcion
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 jurisdiccion contencioso administrativa, que,
como se sabe, es el juez natural de la legalidad de los actos de la administracion, conforme a lo dispuesto por
los articulos 236, 237 y 238 de la Carta Politica”.
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En efecto, segun lo dispone el articulo 1508 del Cdédigo Civil los vicios de los que

puede adolecer el consentimiento son el error, la fuerza y el dolo.

Segun los articulos 1510 a 1512 del mismo Estatuto el error es la “discordancia
entre la realidad y lo que una de las partes cree sobre la identidad de las cosas,
las calidades esenciales o accidentales de ellas, la naturaleza del negocio juridico

que se celebra, o la persona con la que se celebra™1.

La fuerza conforme a los articulos 1513 a 1514 del Cdadigo Civil es la presion fisica
o moral de caracter grave y determinante que se ejerce sobre una persona bajo
las consideraciones de su sexo, edad o condicion, para que celebre un

determinado contrato’?.

El dolo segun el articulo 1515 del Cdédigo Civil es la maquinacion fraudulenta o
engafiosa que despliega una persona con el objeto de obtener el consentimiento

de otra u otras para celebrar un determinado negocio juridico.

Ahora bien, para que el dolo se constituya en un vicio que afecta el consentimiento
de las partes contratantes debe estar debidamente acreditado y debe ser
determinante para la celebracion del acto o negocio juridico, es decir debe

constituirse en el movil que indujo a la persona a contratar.
A diferencia de la nulidad absoluta, la relativa s6lo puede ser alegada por aquellos
en cuyo beneficio la han establecido las leyes, sus herederos o cesionarios y no

puede ser declarada de oficio por el juez.

Esta puede ser saneada por ratificacién o por el transcurso del término de 4 afos,

en materia civil, o de 2 afos, en materia mercantil.

2.2.3. De lainoponibilidad del pacto arbitral.

L Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion B, Sentencia del
26 de julio de 2012, Exp. 23.605.
2 |bidem.
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En desarrollo del principio de la relatividad de los contratos o negocios juridicos,
estos solo producen efectos, por regla general, entre las partes que lo celebran y

no respecto de terceros.”®

El principio al que se alude se funda en la autonomia dispositiva y en la proteccion
de la esfera de la libertad de todo sujeto, en virtud de lo cual el titular de los
intereses es el llamado a disponer de ellos en la oportunidad y en la forma que a
bien lo tenga, teniendo en cuenta que, en primer lugar, esa libertad dispositiva
tiene limites y que, en segundo lugar, no disponer de ellos es otra forma de
disposicion.

Sin embargo, el anterior postulado se ha visto matizado porque hay eventos en
que los efectos de un determinado negocio juridico no sélo se producen entre las
partes disponentes, sino que también se extienden a terceros, esto es a personas

gue no han participado en la celebracién del acto o negocio.

Con otras palabras, los efectos de un negocio juridico normalmente se producen
frente a las partes pero sélo excepcionalmente en relacibn con quienes no han
sido parte en él, caso éste ultimo en el cual entonces se dir4 que el acto o negocio
celebrado es oponible a terceros.’.

Asi las cosas, la oponibilidad de los negocios juridicos se traduce en la virtualidad
de estos para incidir en la esfera juridica de los terceros, es decir produciendo
efectos juridicos frente a personas ajenas al negocio, ya sea creando, modificando

o extinguiendo las posiciones juridicas de estos.”

Asi que, por consiguiente, la inoponibilidad, o ineficacia relativa del negocio
juridico, se reduce a que, como los efectos de los actos de disposiciéon de
intereses, por regla general, sélo tienen vocacion de afectar a las partes

disponentes y no a quienes no han participado en su celebracion, los efectos o

73 Bianca Massimo C. “DERECHO CIVIL 3. EL CONTRATO ", Traducido por Fernando Hinestrosa y Edgar
Cortés Capitulo 11, “Los Terceros”, Ed. Universidad Externado de Colombia 2007, Pag. 587.

™ |bidem. pag. 595

> Ibidem. pag. 195
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consecuencias de la celebracion del acto dispositivo no pueden afectar a estos o,
con otras palabras, les son inoponibles.

De ésta forma, por regla general, el negocio juridico tendra una eficacia relativa
puesto que afectara a las partes pero no a los terceros, es decir, sera
relativamente ineficaz ya que en principio no vincula a quienes no participaron en

su celebracion.’®

Asi, se entiende que el negocio juridico existe, es valido y produce sus efectos
frente a las partes que lo celebran pero las consecuencias del negocio no

alcanzan a quienes son ajenos a dicha relacion.

Ahora bien, teniendo en cuenta que el pacto arbitral es un negocio juridico, es
consecuencia obligada que en principio él sélo produce efectos juridicos frente a
las partes que lo celebran y no a quienes no han sido parte en él, razén por la cual

tal negocio, por regla general, es inoponible frente a estos.

Corrobora lo que se viene diciendo lo dispuesto en el articulo 36 de la Ley 1563 de
2012.

En efecto, el articulo 36 del Nuevo Estatuto de Arbitraje Nacional e Internacional
sefala que en aquellos eventos en los cuales el laudo arbitral produzca o genere
efectos de cosa juzgada frente a terceros que no suscribieron el pacto arbitral,
estos deberan ser citados de forma personal para que manifiesten su voluntad de

adherir al pacto y sus efectos.

Si esos terceros no adhieren al pacto arbitral o no pueden ser citados, el Tribunal
declarara la extincibn de los efectos del compromiso o de la clausula

compromisoria.

6 F. MESSINEO, “Doctrina General del Contrato”, Tomo II, Editorial EJEA, Juridicas Europa, América,
Buenos Aires, 1988, Pags. 311y 312.
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Por su parte, el articulo 37 dispone que en tratdndose de la intervencion en el
tramite arbitral del llamado en garantia o del denunciado en el pleito, se aplicaran
las disposiciones que el Cédigo de Procedimiento Civil prevé, razén por la cual
una vez notificados de la citacion se tendran como litisconsortes del llamante o del

denunciante, respectivamente.

No sobra reiterar que en el anterior estatuto no estaba consagrado expresamente

este evento como causal de anulaciéon del laudo arbitral.

Precisado lo anterior, para la Sala es claro que teniendo en cuenta que la clausula
compromisoria se constituye en un verdadero negocio juridico, la nulidad absoluta
o relativa de ésta Unicamente se da por las causales de nulidad previstas en la ley

para la nulidad de los actos y contratos.

Pero ademas, para que resulte procedente la causal a la que se alude se requiere
que las circunstancias que hayan dado lugar a su configuracion hayan sido
invocadas oportunamente mediante la interposiciéon del recurso de reposicion

contra el auto de asuncién de competencia.

3. La anulacién del laudo arbitral por la caducidad de la accion, la falta de

jurisdiccion o competencia.

3.1. La caducidad de la accion.

Si bien el arbitraje como mecanismo alterno de solucién de conflictos se rige por
las normas especiales de la materia, es claro que en tratdndose de litigios en los
cuales se encuentre de por medio un contrato estatal debe darse aplicacion a las
disposiciones procesales que de forma especial regulan los términos de caducidad
del medio de control de controversias contractuales, es decir, el previsto en el
articulo 141 del Nuevo Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo

Contencioso Administrativo.

Y esto es asi porque las normas que rigen los términos de caducidad son de orden
publico y de obligatorio cumplimiento para todos sus destinatarios, razén por la



45

Expediente: 57.422
Recurso de Anulacién
Sentencia

cual “no le es dado a los arbitros interpretar cosa contraria, ni mucho menos a las
partes desconocer estas disposiciones cuando habiliten a los particulares a actuar

como arbitros™.

Asi que entonces, en el curso del proceso la accién que se ejerza ante el Tribunal
de Arbitramento se sustituye al juez ordinario por otro habilitado transitoriamente
por las partes para administrar justicia, el cual si bien se encuentra regido por una
normativa especial, debera sujetarse a las disposiciones procesales especiales

que en materia administrativa regulan los términos de caducidad’®.

La caducidad de la accién se define como aquel fendbmeno juridico que implica la
imposibilidad de formular ante la jurisdiccion unas determinadas pretensiones por
haber dejado transcurrir el término que perentoriamente habia sido sefialado por la
Ley para ejercer la correspondiente accion’®.

Tal como se sefald en lineas anteriores, las normas que establecen los términos
de caducidad de las acciones son de orden publico y por lo tanto de obligatorio
cumplimiento frente a todos sus destinatarios, son irrenunciables y no son

susceptibles de ser modificados por las partes®.

La caducidad se estructura por el sélo hecho de haber transcurrido el término
previsto en la ley para ello y debe ser declarada por el juez ya sea a peticion de
parte o de oficio cuando aparezca que ella ha operado.

Asi las cosas, una vez se da el supuesto de hecho previsto por la ley para que se
inicie la contabilizacion del término de caducidad, éste indefectiblemente

empezara a correr sin que las partes puedan variarlo o modificarlo®.

7 J.0. Santofimio Gamboa. “Tratado de Derecho Administrativo, Contencioso Administrativo”. Tomo IlI.
Ed. Universidad Externado de Colombia, 2004, Pags. 323y 324.

8 Ibidem, Pag. 323.

9 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion C, Sentencia del
12 de junio de 2014, Exp. 29. 469.

8 |bidem.

8 |bidem.
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Es de anotar en éste punto que previamente a la inclusion de la causal a la que se
alude, la jurisprudencia contencioso administrativa consideraba que en aquellos
eventos en los que se habia proferido un laudo arbitral cuando ya habia operado
la caducidad de la accién y el Tribunal no lo habia declarado asi, la nulidad de
aquel debia alegarse con fundamento en la causal 82 del articulo 163 del Decreto
1818 de 1998, esto es, por haberse pronunciado el Tribunal arbitral sobre puntos
no sujetos a su decision, pues se estimaba que en estos casos al operar la
caducidad de la accién el Tribunal carecia de competencia para resolver la

controversia respectiva®.

Ahora, en vigencia de la nueva ley es claro que ésta hipotesis ya no podra ser
alegada bajo la causal 92 del articulo 41 de la ley 1563 de 2012, antes prevista en
los numerales 8° y 9° del Decreto 1818 de 1998, pues ya la causal 22 de la Ley

1563 de 2012 regula de forma especial esa circunstancia especifica.

3.2. Lafaltade jurisdiccion o de competencia

La palabra jurisdiccion proviene del latin fiuris dictio que etimolégicamente

significa imponer el derecho” o declararlo®.

En términos generales la jurisdiccion es la funcion publica de administrar justicia,
es decir, aplicar el derecho y resolver los conflictos o situaciones que se presenten
conforme a los estrictos principios, procedimientos y reglas previstas en el

ordenamiento juridico para ello®.

Ahora, si bien se ha considerado que la jurisdiccion es una sola, esta se distribuye

teniendo en cuenta los diferentes campos de conocimiento y especialidades

82 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion C, Sentencia del
18 de febrero de 2012, Exp. 37.044.

8 H.F. LOPEZ BLANCO, “Instituciones de Derecho Procesal Civil Colombiano”, Tomo | Capitulo 1V,
Jurisdiccion y Competencia, Ed. Temis 1974, Pag. 93.

8 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia del 3 de agosto de
2006, Exp. 34.299.
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mediante la asignacion de competencias entre las diferentes ramas, 6rganos del

poder publico o particulares para resolver determinados asuntos®.

Asi las cosas, se entiende que el arbitraje como mecanismo alterno de solucion de
conflictos implica el ejercicio de una funcion jurisdiccional, pero en éste caso no es
la ley la que le otorga la competencia a los arbitros sino las mismas partes

mediante el pacto arbitral.

Por su parte, la competencia es la facultad que la misma ley le otorga a
determinados 6rganos del poder publico o a los particulares para que ejerzan la

funcién de administrar justicia sobre ciertos asuntos determinados.

Con otras palabras, la competencia es la atribucién que la ley le otorga a un
determinado sujeto ya sea éste un érgano publico o particular para que ejerza
determinadas funciones, adopte ciertas decisiones o profiera determinados actos,

bajo las condiciones, reglas y procedimientos previamente fijados por ésta.

Ya en anteriores oportunidades ésta Subseccion habia tenido la oportunidad de

pronunciarse al respecto al sefialar que:

“El atributo de la competencia, en general, debe ser entendida como la posibilidad que tiene una
determinada persona, esto es, un drgano publico o un particular de proferir o realizar un acto
productor de determinados cambios normativos, que repercutirdn en quien lo produce o un tercero,
reconocido por el ordenamiento juridico superior, siempre que se sigan los pasos establecidos para
tal fin, o lo que es lo mismo, mientras se dé el estado de cosas dispuesto en la norma juridica que
establece la competencia. De observarse lo reglado, se tendra que la competencia atribuida a un
sujeto —y su resultado- ha sido llevada a cabo de manera adecuada, mientras que, de no ser asi, el
acto juridico ejecutado en contravencion se vera expuesto a la consecuencia de la nulidad, en lo
gue hace referencia al especifico escenario judicial, y en general se dira que no se llevé a cabo con
éxito la competencia otorgada, una consecuencia que se deriva del caracter su generis de las
normas de competencia®.

8 H.F. LOPEZ BLANCO, “Instituciones de Derecho Procesal Civil Colombiano”, Tomo | Capitulo 1V,
Jurisdiccion y Competencia, Ed. Temis 1974, Pags. 96 y 97.

8 Atienza y Ruiz Manero, califican a las reglas de competencia o aquellas que confieren poderes como de
caracter constitutivo que no participan de la categoria de normas dednticas: “el “poder” de una regla que
confiere poder es el de alcanzar determinados resultados normativos por el hecho de que, dadas ciertas
circunstancias, efectuamos una accién que, por otro lado, puede estar permitida, ser obligatoria o estar
prohibida; lo opuesto a poder, en este segundo caso, es ser incompetente, es decir, no tener capacidad para
producir un determinado resultado normativo; y, finalmente, las reglas que confieren poder no pueden
tampoco incumplirse, pero no por la razén por la que no pueden incumplirse las permisiones, sino porque
ellas no son normas dednticas: lo Ginico que cabe con las reglas que confieren poder es usarlas con éxito o no.”
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(...)

Sobre este punto se encuentra lo expresado por Hans Kelsen al decir que “Cuando una norma
califica el acto de cierto individuo como supuesto juridico o consecuencia de derecho, esto significa
que solo ese individuo es “capaz” de realizar dicho acto; o sea que solo él es “competente” para
realizarlo (usado el término en un sentido mas amplio).”®” De manera que las consecuencias de
contar o no con esta atribucién repercutiran en el ejercicio de la actuacién desplegada por el
organo, pues “Soélo si este individuo capaz y competente realiza o deja de realizar el acto, pueden
producirse la accién o la omision que de acuerdo con la norma constituyen la condicion o la
consecuencia juridicas.®8; mientras que H.L.A. Hart sefiala que la infraccién a tales normas no se
puede asimilar como “un castigo establecido por una regla para que uno se abstenga de las
actividades que la regla prohibe (...) [sino que] simplemente dichas reglas no le acuerdan
reconocimiento juridico.”®, pues bueno es sefialar que las de competencia no participan de la
categoria de las reglas de permisibn o de mandato. En esta misma linea, esta Corporacion ha
dicho que la incompetencia es “la falta de poder legal para tomar esas decisiones o proferir providencias
necesarias o inherentes a la actividad administrativa o jurisdiccional "% 91,

En éste orden de ideas, se entiende que la jurisdiccién es la funcion publica de
administrar justicia, esto es, aplicar la ley a un determinado conflicto y la
competencia es la facultad que se le otorga a determinados érganos publicos o
particulares para ejercer dicha funcidbn sobre ciertos asuntos 0 nhegocios

determinados, es decir, ésta Ultima es una parte de la jurisdiccion®?,

Al hablar de competencia en materia de arbitraje es necesario hacer referencia al
principio de habilitacion o voluntariedad, principio conforme al cual son las partes
las que en ejercicio de la autonomia dispositiva le otorgan la competencia a un
juez arbitral para resolver las controversias existentes o que surjan entre ellos,
fijando mediante el pacto arbitral las reglas a seguir en cuanto al tipo de
controversias que se someteran a la justicia arbitral, el procedimiento y la forma de

designar los arbitros.

ATIENZA, Manuel y RUIZ MANERO, Juan. Las piezas del derecho. Teoria de los enunciados juridicos. 22
edicién, 2004. Barcelona, Ariel. Pag. 99 (la cita es del texto citado).

87 KELSEN, Hans. Teoria General del Derecho y del Estado. 2° edicién, 1958. Universidad Nacional
Auténoma de México. Pag. 106 (la cita es del texto citado).

8 KELSEN, Hans. lbid... pag. 106 (la cita es del texto citado).

8 HART. H.L.A. EI concepto de derecho. 3% edicidn, 22 reimpresion, 2012. Buenos Aires, Abeledo Perrot.
Pag. 43 (la cita es del texto citado).

% “Sj en estricto sentido la competencia se refiere solo a la aptitud para tomar decisiones, o sea emitir actos
juridicos, se tiene que la incompetencia es la falta de poder legal para tomar esas decisiones o proferir
providencias necesarias o inherentes a la actividad administrativa o jurisdiccional.” Consejo de Estado,
Seccion Segunda, C.P.: Auto de 31 de julio de 1980 (la cita es del texto citado).

%1 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion C, Auto del 17 de
octubre de 2013, Exp. 45.679.

%2 |.B Hernan Fabio, “Instituciones de Derecho Procesal Civil Colombiano”, Tomo | parte general, Temis
afio 1974. Pags. 160 a 164.
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De ésta forma, el Tribunal arbitral carecera, entonces, de jurisdiccion en aquellos
eventos en los cuales una de las partes del proceso no suscribi6 el pacto arbitral,
0 cuando el asunto o materia que se somete a su decision no es de aquellos que

autorizan la constitucion politica y la ley, para que sean resueltos en esa sede®.

Por su parte y en desarrollo del principio de habilitacion que rige en materia de
arbitramento, el Tribunal carece de competencia cuando se pronuncia sobre alguin

asunto que por voluntad de las partes no se encontraba sometido a su decision.

En el presente asunto la recurrente funda su recurso de anulacion del laudo
arbitral en que el Tribunal de arbitramento carecia de competencia para
pronunciarse sobre la legalidad de los actos administrativos por medio de los
cuales se ordend la liquidacion unilateral del contrato de concesién suscrito y que
como declard el incumplimiento de la convocada por incluir en la reversion los
vehiculos utilizados para la prestacion de los servicios contratados, los cuales
inicialmente no se habian acordado en el contrato, se estaria pronunciando sobre

la legalidad de una clausula excepcional.

Sobre éste punto resulta necesario precisar que una cosa es declarar el
cumplimiento o el incumplimiento de un determinado contrato por incluir o por no
incluir en la reversion los bienes objeto de la concesién, y otra cosa muy diferente
es pronunciarse sobre la legalidad o la ilegalidad de la clausula de reversion como

tal.

En efecto, si mediante un laudo arbitral los jueces arbitrales declaran el
incumplimiento de un contrato por incluir dentro del acto administrativo de
liquidacion unilateral la reversion de unos bienes que inicialmente no se
encontraban incluidos dentro de ésta, no se estarian pronunciando sobre la licitud
de la reversidon como tal, sino que en ultimas se estarian pronunciando sobre los
efectos economicos del acto, asunto sobre el cual si tenian la competencia para

pronunciarse.

9 Cfr. Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion C, Sentencia del 13 de abril de 2016, Rad. 54.405 y
55.527.
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Luego si lo que ocurre en un determinado asunto es que por medio de unos actos
administrativos se ordena la liquidacion unilateral de un contrato de concesion y en
éstos se incluye la reversion de los bienes utilizados para la prestacion de los
servicios contratados y en el proceso arbitral los arbitros resuelven declarar el
incumplimiento de la entidad por incluir dichos bienes, en Ultimas se estarian
pronunciando sobre los efectos econdmicos de dichos actos, mas no sobre su

legalidad ni sobre la clausula de reversién como tal.

4. La anulacion del laudo arbitral por haber recaido sobre aspectos no
sujetos a decision de los arbitros, haber concedido mas de lo pedido o no

haber decidido sobre cuestiones sujetas al arbitramento.

Ya en otras oportunidades ésta Subseccion habia sefialado al respecto:

“Se encontraba antes prevista en los numerales 8 y 9 del articulo 163 del Decreto 1818 de 1998.

En efecto, el numeral 8° del decreto 1818 de 1998 preveia como causal de anulacién “Haberse
(sic) recaido el laudo sobre puntos no sujetos a la decisién de los &rbitros o haberse concedido
mas de lo pedido”.

Pues bien, en vigencia de dicho Estatuto se estimaba que por medio de ésta causal se procuraba
garantizar el principio de congruencia de las sentencias judiciales, principio éste que conforme al
articulo 281 del Cdédigo General del Proceso, consiste en la consonancia o coherencia correlativa
que debe existir entre la providencia judicial y los hechos y las pretensiones que se aducen en la
demanda, asi como con las excepciones del demandado®.

También se estimé en su oportunidad que la causal referida tenia 2 modalidades de configuracion
conocidas normalmente en la doctrina y la jurisprudencia como fallos extra petita que tienen lugar
cuando se condena al demandado por un objeto diverso al pretendido o por una causa diferente a
la que se invoca en la demanda y los fallos ultra petita, que se presentan cuando se condena al
demandado por méas de lo pedido en la demanda.

Asi las cosas, se consideraba que bajo ésta causal el laudo arbitral podia anularse por un fallo
extra petita o ultra petita cuando el juez arbitral se pronunciaba sobre asuntos no sometidos a su
decision en el pacto arbitral, sobre asuntos no susceptibles de ser resueltos por ésta via o cuando
concedia mas de lo pretendido en la demanda.

De ésta forma, a efectos de determinar la configuracién de la causal en comento debia realizarse
un cotejo o ejercicio comparativo entre lo previsto en el respectivo pacto arbitral por las partes, los
hechos y las pretensiones de la demanda o su causa pretendi, o lo uno y lo otro, con la parte
resolutiva de la sentencia judicial, descartandose de ésta forma, y también por regla general, que la
consonancia como vicio in procediendo se configurara ante las discrepancias que se presentaran
entre aquellas y las motivaciones de la decision.

Ahora bien, con la entrada en vigencia de la ley 1563 de 2012 y teniendo en cuenta que por medio
del numeral 2° del articulo 41 de dicho Estatuto arbitral se incorpor6 una nueva causal de anulacion
que de forma especial y especifica regula las circunstancias de falta de jurisdicciébn o de

% Ibidem.
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competencia del juez arbitral, forzoso es de concluir que por via de ésta causal, antes prevista en
el numeral 8° del articulo 163 del Decreto 1818 de 1998 ya no se pueda alegar la nulidad del laudo
cuando el juez arbitral profiere un laudo pronunciandose sobre puntos no sujetos a su decision o
gue no eran susceptibles de disposicion por mandato legal, pues se repite en vigencia del nuevo
estatuto arbitral ya existe una causal que especificamente regula ésas hipétesis.

Asi las cosas, se entiende que bajo la primera parte de ésta causal, esto es, “Haber recaido el
laudo sobre aspectos no sujetos a la decisién de los arbitros, haber concedido mas de lo pedido’,
antes prevista en el numeral 8° del articulo 163 del Decreto 1818 de 1998 ya no podran alegarse
las circunstancias de falta de jurisdiccion o competencia por haberse pronunciado el juez arbitral
sobre asuntos que no se encontraban sujetos a su decision por voluntad de las partes o sobre
aquellos que por ley no eran susceptibles de ser resueltos por ésta via, pues con la entrada en
vigencia de la ley 1563 de 2012 ya es claro que dichas hipétesis deben ser alegadas con
fundamento en la causal del numeral 2° previsto en su articulo 41 que las regula de forma
especifica.

En conclusién ésta primera parte de la causal que ahora se revisa en vigencia del nuevo Estatuto
arbitral sélo podra configurarse por un fallo extra patita cuando el juez arbitral se pronuncie sobre
aspectos o0 puntos que no han sido solicitados en la demanda y por un fallo ultra petita, cuando el
juez arbitral condena por mas de lo pedido en la demanda, pues las demas hipotesis se
entenderan incorporadas y deberan alegarse bajo el imperio de la causal del numeral 2° de la ley
1563 de 2012.

Luego, si lo que ocurre en un determinado caso es que una entidad estatal no alega la falta de
competencia del Tribunal arbitral por estimar que éste se pronuncié sobre aspectos que no se
encontraban sujetos a su decision y no interpuso el recurso de reposiciébn contra el auto de
asuncion de competencia poniendo de presente dicha circunstancia, no puede ahora venir a alegar
la anulacion del laudo arbitral con fundamento en la causal a la que se alude, pues es claro que
debi6 hacerlo con base en la causal del numeral 2° del articulo 41 de la ley 1563 de 2012 y agotar
el requisito de impugnacién aludido.

Por su parte el numeral 9° del articulo 163 del Decreto 1818 de 1998, preveia como causal de
anulacion, “No haberse decidido sobre cuestiones sujetas al arbitramento”.

Sobre éste aparte de la causal que ahora se examina se habia sefialado que ésta se configura
cuando el juez incurre en un fallo denominado por la jurisprudencia y la doctrina como fallo citra
petita®® consistente en que el juez arbitral no resuelve todas las pretensiones que se le presentan
en la demanda o no se pronuncia sobre las excepciones propuestas por el demandado o sobre
aquellas que se encuentren debidamente probadas y no deban ser alegadas.

También respecto de ésta Ultima hipétesis se habia sefialado que el arbitro en su calidad de juez
transitorio tenia y tiene la obligacion de reconocer oficiosamente las excepciones de fondo que
encuentre demostradas con excepcion de las de prescripcion, compensacion y nulidad relativa que
deben siempre alegarse en la contestacion de la demanda, tal como lo preceptuaba el articulo 306
del C. P. C. y hoy el articulo 282 del Cédigo General del Proceso.

Sin embargo, el inciso segundo del articulo 306 del C. P. C. y hoy el inciso tercero del articulo 282
del cadigo General del Proceso, preveia y ahora prevé que si el juez encuentra probada una
excepcion que conduzca a rechazar todas las pretensiones puede abstenerse de examinar las
restantes.

Asi las cosas, se entendié y ahora se entiende que para efectos de establecer si se ha incurrido en
el yerro a que se refiere esta causal es suficiente comparar lo pretendido y lo excepcionado, o lo
uno o lo otro, con lo resuelto en el respectivo laudo arbitral.

% La Corte Suprema de justicia en algunas oportunidades la ha denominado minima petita pero esta expresion debe
quedar reservada para cuando se concede menos de lo pedido, decision ésta que no configura una causal de
incongruencia.
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Con todo lo expuesto, se tiene que la causal del numeral 9° de la ley 1563 de 2012 se configura
cuando el juez arbitral profiere un fallo extra petita, es decir, se pronuncia sobre aspectos o puntos
gue no han sido solicitados en la demanda, un fallo ultra petita, es decir, cuando condena por mas
de lo pedido en la demanda o un fallo citra petita, es decir, cuando no resuelve todas las
pretensiones que se le presentan en la demanda o0 no se pronuncia sobre las excepciones
propuestas por el demandado o que encuentra debidamente probadas; pues se entiende que las
demas hipétesis se encuentran incorporadas y deberan ser alegadas con fundamento en la causal
prevista en el numeral 2° de la ley 1563 de 2012.

5. La soluciéon del caso concreto.

En el asunto que aqui se revisa por la via de la anulacion se tiene que el recurrente
invoca como causales de anulacién las previstas en los numerales 1°,2° y 9° del
articulo 41 de la Ley 1563 de 2012, esto es, “La inexistencia, invalidez o
inoponibilidad del pacto arbitral”; “la caducidad de la accion; la falta de jurisdiccion o
de competencia del Tribunal de arbitramento” y; “Haber recaido el laudo sobre
aspectos no sujetos a la decisidon de los arbitros, haber concedido méas de lo pedido

0 no haber decidido sobre cuestiones sujetas al arbitramento”.

5.1. Funda la primera causal esgrimida, esto es la del numeral 1°, en que la
clausula compromisoria pactada adolecia de invalidez absoluta al otorgarle
competencia al Tribunal de arbitramento para pronunciarse sobre la legalidad de
los actos administrativos impugnados, asunto que era competencia exclusiva de la

jurisdiccién contencioso administrativa.

Dice que las partes a través de la clausula compromisoria no podian otorgarle
competencia al Tribunal de arbitramento para que se pronunciara sobre unos
actos administrativos unilaterales proferidos en ejercicio de la potestad

excepcional de reversion.

Tampoco podia el Tribunal declarar la nulidad de los actos administrativos
impugnados con fundamento en una causal que denomind “Contravencion a las

estipulaciones contractuales”.

Teniendo en cuenta el caracter extraordinario y excepcional del recurso de

% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, Subseccion C, Laudo arbitral del 13
de abril de 2015, Expediente: 52.556, Emgesa S.A. vs Sociedad Hotelera Tequendama S.A.
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anulacion del laudo arbitral, éste no sélo supone que se funde en las causales
taxativamente previstas en la ley, sino también que cada una de éstas se sustenten
clara y suficientemente, de forma tal que el juez de anulacion no se encuentre
obligado a realizar un esfuerzo interpretativo adicional para tratar de deducir la

causal que se aduce.

5.1.1. Para resolver sobre la procedencia de la causal que se alega resulta
necesario precisar en primer lugar que las razones que exponga el recurrente
deben configurar la causal que alega y por ello la causal invocada sera la que
estructure la cadena argumentativa de la impugnaciéon y no el nombre o

denominacion que se le dé.

Ahora, revisada la impugnacion de la recurrente se evidencia que la cadena
argumentativa esbozada por ella, no configura la causal que ahora aduce, sino la
prevista en el numeral 2° del articulo 41 de la Ley 1563 de 2012, esto es la falta de
competencia del tribunal por declarar la nulidad de los actos administrativos
impugnados con fundamento en la causal que denominé “Contravencion a las

estipulaciones contractuales”.

Pero ademas, para que resulte procedente la causal que ahora se revisa ésta
debe ser alegada oportunamente ante el Tribunal de arbitramento mediante la
interposicion del recurso de reposicion en contra del auto de asuncion de

competencia.

En el presente asunto se encuentra que si bien el Tribunal asumié su competencia
por medio del auto proferido el 26 de marzo de 2015° en el curso de la primera
audiencia de tramite y que contra este la convocada UAESP instauré el recurso de
reposicidén respectivo, en este no hizo referencia alguna a la invalidez del pacto
arbitral sino que centrdé la sustentacion del mismo a la falta de competencia del
Tribunal de arbitramento para pronunciarse sobre los actos administrativos

impugnados.

% Folios 506 a 537 del C. Principal No. 2.
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De ésta forma, la Sala considera que la recurrente no dio cumplimiento al requisito
de procedibilidad previsto en el inciso 1° del articulo 41 de la Ley 1563 de 2012,
pues si bien si interpuso el recurso de reposicion respectivo en contra del auto de
asuncion de competencia, en el mismo no hizo referencia alguna a la invalidez

absoluta del pacto arbitral.

Asi las cosas, para la Sala es claro que en este caso, todos los argumentos
expuestos por la recurrente alrededor de la causal 12 del articulo 41 de la ley 1563
de 2012 en realidad se arriman a configurar la causal 22 de esa misma norma, esto
es, la falta de competencia del Tribunal de Arbitramento por haberse pronunciado
sobre la legalidad de los actos administrativos impugnados y como quiera que la
recurrente no agoto el requisito de procedibilidad previsto para la causal 12, es decir
haciendo valer ese motivo mediante el recurso de reposicion contra el auto en que
el arbitro asumié competencia, no resulta procedente analizar si se configuré o no

por las razones anotadas.

En estas circunstancias, para la Sala es evidente que el cargo alegado no se
encuentra llamado a prosperar pues el recurso de anulacién de laudos arbitrales
procede no solo por las causales expresa y taxativamente sefialadas en la ley,
sino también si se agotaron los requisitos de procedibilidad que para algunas de
ellas se exigen y cuando la cadena argumentativa esbozada por los recurrentes

estructuren la causal que en realidad se alega.

Y como quiera que para la causal del numeral 1° se pide por la ley que se haya
hecho valer el motivo que la configura, mediante la interposicion del recurso de
reposicion contra el auto que asume competencia, y esto no se hizo, pues en el
recurso interpuesto no se hizo referencia alguna a la invalidez de la clausula
compromisoria, es conclusion obligada que el recurso de anulacion es infundado

por dicha causal.

5.2.  En segundo lugar y con una argumentacion similar afirma el recurrente que
el Tribunal incurrié en la causal del No. 2° del articulo 41 de la Ley 1563 de 2012,
pues carecia de “jurisdiccion” para pronunciarse sobre la legalidad de los actos
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administrativos impugnados y que como mediante el laudo arbitral que ahora se
impugna declaré el incumplimiento de la convocada por incluir en los actos de
liquidacion unilateral la reversion de los bienes utilizados para la prestacion de los
servicios contratados, se estaria pronunciando sobre la legalidad de estos y sobre

una clausula excepcional.

Sefiala que si bien el Tribunal si ostentaba la competencia para pronunciarse
sobre los efectos econémicos de los actos administrativos impugnados, no para

pronunciarse sobre la legalidad de los mismos.

No podia el Tribunal declarar la nulidad de los actos administrativos impugnados

con fundamento en una causal no prevista en la Ley.

Semejante argumentacién impone que se declare la improcedencia de la causal
de anulacion que ahora se alega, pues lo que se logra evidenciar a través de la
misma es la inconformidad del recurrente con la decision adoptada por el Tribunal
de Arbitramento y que lo realmente pretendido por este es reabrir el debate
probatorio y juridico efectuado para que de esta forma se modifique la decisién
adoptada y se profiera una favorable a sus intereses.

En efecto, si se entiende que precisamente a través del pacto arbitral las partes
voluntariamente deciden sustraer de la jurisdiccion contencioso administrativa la
competencia para resolver sobre los efectos economicos de los actos
administrativos por medio de los cuales se ordend la liquidacion unilateral del
contrato de concesién celebrado entre las partes y trasladarle dicha competencia a
la jurisdiccion arbitral, no puede entenderse que el Tribunal arbitral carece de

jurisdiccion para resolverlo.

Revisado el laudo arbitral impugnado lo que se encuentra es que los jueces
arbitrales no realizan un juicio de legalidad sobre la clausula de reversion, sino que
circunscriben su analisis a determinar si existi6 o no un incumplimiento por
haberse incluido dentro de la reversion los vehiculos utilizados para la prestacion

de los servicios contratados, lo que en dltimas implica que estos Unicamente se
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pronunciaron sobre los efectos economicos de los actos administrativos

demandados.

Con otras palabras, cuando el Tribunal resolvié declarar el incumplimiento de la
convocada por haber incluido en la reversion los vehiculos utilizados para la
prestacion de los servicios contratados y en consecuencia haber declarado que los
Gnicos bienes que podian ser objeto de reversidbn dentro de los actos de
liquidacion unilateral eran los previstos en las clausulas Nos. 17 y 32 No. 11 del
contrato de concesion, se estaba pronunciando sobre los efectos econdémicos de

la clausula de reversion, asunto sobre el cual si tenia competencia

Pero ademas, atina el Tribunal al sefialar que no puede considerarse que los actos
administrativos por medio de los cuales se ordena la liquidacion de un
determinado contrato, son actos expedidos en ejercicio de una potestad
excepcional, pues la liquidacion unilateral no es de aquellas facultades de las que
trata el articulo 14 de la ley 80 de 1993.

Dichas razones resultan suficientes para declarar infundado el recurso de

anulacion interpuesto por la causal que ahora se revisa.

5.3. En tercer lugar afirma el recurrente que el Tribunal incurrié en la causal del
No. 9° del articulo 41 de la Ley 1563 de 2012, pues incurrié en un fallo extra petita
al pronunciarse sobre un asunto que no estaba sometido a su decision teniendo
en cuenta que carecia de competencia para declarar la nulidad de los actos
administrativos impugnados; asi como también en un fallo ultra petita al fundar
dicha decisién en una causal de nulidad que no fue alegada por el consorcio

convocante en su demanda.

En lo relativo a la causal que se alega debe precisarse que en sede del recurso de
anulacion del laudo arbitral, las razones que exponga el recurrente deben
configurar la causal que alega y por ello la causal invocada sera la que estructure
la cadena argumentativa de la impugnacién y no el nombre o denominacion que

se le dé.
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Con otras palabras, para que resulte procedente la causal que se alega se
requiere que la cadena argumentativa esbozada por el recurrente la estructure,
por lo que no es de recibo que el recurrente afirme que alega una causal cuando

los argumentos expuestos para sustentarla estructura otra.

Ahora bien, de los argumentos expuestos por la recurrente para sustentar esta
causal no configura la causal que ahora aduce, sino la prevista en el numeral 2°
del articulo 41 de la Ley 1563 de 2012, esto es, la falta de competencia del
Tribunal de arbitramento para pronunciarse sobre la legalidad de unos actos
administrativos con fundamento en una causal que no se encuentra prevista en la
Ley de forma tal que mal puede venir ahora a alegar la configuracién de una
causal de anulacion, cuando la cadena argumentativa por él esbozada no la

configura.

6. Condena en costas.

En los términos del articulo 188 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de
lo Contencioso Administrativo, de los articulos 361 y siguientes del Nuevo Codigo
General del Proceso, del No. 3° del articulo 393 del Cédigo de Procedimiento Civil
y del Acuerdo No. 1887 del 26 de junio de 2003 y teniendo en cuenta que el
recurso se declaro infundado por las causales alegadas, la Sala fijara la condena

en costas en una suma equivalente a catorce millones de pesos ($14°000.000,00)
En mérito de lo expuesto la Subseccién C de la Seccion Tercera de la Sala de lo

Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, administrando justicia en

nombre la de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE
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PRIMERO: DECLARAR INFUNDADO el recurso de anulacion formulado por
el apoderado de la Unidad Administrativa Especial de Servicios Publicos —
UAESP- en contra el laudo arbitral del 30 de marzo de 2016 proferido por el
Tribunal de Arbitramento constituido para dirimir las controversias originadas entre
éste y el Consorcio Aseo Capital S.A. E.S.P. con ocasion del contrato de

concesion No. 053 suscrito entre éstos el 15 de julio de 2003.

SEGUNDO: CONDENAR en costas al recurrente y por consiguiente al pago de la
suma de CATORCE MILLONES DE PESOS, ($14°000.000,00).

TERCERO: ORDENAR devolver el expediente al Tribunal de Arbitramento por

conducto de su Secretaria.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

GUILLERMO SANCHEZ LUQUE
Consejero

JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA
Presidente de la Sala de Seccion C



