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ARBITRAJE SOBRE VALIDEZ DE ACTOS ADMINISTRATIVOS EN EL MARCO DE

LAS POTESTADES EXCEPCIONALES DE LA ADMIISTRACION

INTRODUCCION

El articulo 116 de la Constitucion Politica establecié que los particulares podran ser investidos
transitoriamente de la funcidn de administrar justicia en la condicion de arbitros habilitados por las
partes para proferir fallos en derecho o en equidad en los términos que determine la ley. En ese
sentido, el arbitraje es un procedimiento jurisdiccional, mediante el cual las partes defieren la
solucion de una controversia a unos particulares denominados &rbitros, quienes se encuentran
transitoriamente investidos de la facultad de administrar justicia y proferir un laudo, el cual tendra

los mismos efectos juridicos que una sentencia judicial.

De igual forma, el articulo primero de la Ley 1563 de 2012 “Por medio de la cual se expide
el Estatuto de Arbitraje Nacional e Internacional y se dictan otras disposiciones” define el arbitraje
como un “mecanismo alternativo de solucion de conflictos mediante el cual las partes defieren a
arbitros la solucién de una controversia relativa a asuntos de libre disposicion o aquellos que la

ley autorice.”

Asi las cosas, en la medida en que el arbitraje es un mecanismo alternativo de solucion de
conflictos, se entiende que la finalidad de esta jurisdiccion contribuye a la descongestién, eficacia,

celeridad y efectividad de la administracion de justicia.

Teniendo en cuenta lo anterior, es claro que la facultad con la que cuentan los arbitros para

administrar justicia tiene asidero en la Constitucion Politica y la ley, permitiendo que la justicia
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arbitral pueda ser competente para conocer de cualquier asunto sometido a la jurisdiccion ordinaria.
Asi lo prevé el legislador, partiendo del hecho de que los &rbitros cuentan con los mismos poderes,

deberes y facultades de un juez de la nacion.

Ahora bien, a la hora de establecer la competencia por parte del Tribunal de arbitraje para
resolver determinadas controversias, se hace necesario, ademas de verificar la capacidad de las
partes y su debida representacion, identificar si el asunto es susceptible de adelantarse ante la
jurisdiccion arbitral de conformidad con el articulo 1° de la Ley 1563 de 2012, que dispone que los
arbitros tienen competencia para resolver “ (...) asuntos de libre disposicion, o aquellos que la ley

1

autorice.’

Asi mismo, el articulo 1° dispone que “En los Tribunales en que intervenga una entidad
publica o quien desempefie funciones administrativas, si las controversias han surgido por causa
0 con ocasion de la celebracion, desarrollo, ejecucion, interpretacion, terminacién y liquidacién
de contratos estatales, incluyendo las consecuencias economicas de los actos administrativos

expedidos en ejercicio de facultades excepcionales el laudo debera proferirse en derecho.”

La referida norma no ha tenido una interpretacion pacifica, en la medida en que durante
muchos afios su aplicacion ha estado sujeta a la interpretacion restrictiva de la Corte Constitucional
mediante sentencia C-1436 del 25 de octubre de 2000, la cual ha sido reiterada por la Seccién
Tercera del Consejo de Estado en sentencia del 10 de junio de 2009 (Expediente 36.252), toda vez
que la Corte considerdé que “(...) 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 rganos
estan desarrollando sus potestades y competencias
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Dicha interpretacion restrictiva, ha sido acogida no solamente por las altas cortes sino por
tribunales de arbitraje, los cuales durante los ultimos afios han declarado no tener competencia para
conocer sobre la legalidad de aquellos actos administrativos proferidos en virtud de las facultades
excepcionales, obligando a las partes a acudir simultdneamente a dos jurisdicciones (contenciosa
y arbitral) para poder resolver todas las controversias surgidas por causa o con ocasion de la

celebracidn, desarrollo, ejecucion, interpretacion y liquidacion de contratos estatales.

En esa medida, se ha entendido que “la limitacion” que se le ha atribuido a la competencia
de los jueces para conocer de dichos actos administrativos contractuales, se centra practicamente
en establecer si los mismos son o no transigibles, criterio que puede ser altamente cuestionado
cuando se observa que dentro de la nueva ley estatutaria de administracion de justicia, el articulo
13 le otorgo plena facultad a los arbitros para pronunciarse sobre la legalidad de todos los actos
administrativos contractuales, y por lo tanto cualquier interpretacion restrictiva del articulo 1° de
la Ley 1563 no seria consonante con una norma de mayor jerarquia como lo es la Ley Estatutaria

de Administracién de Justicia.

Teniendo en cuenta lo anterior, encontramos que la limitacion sustentada por la
jurisprudencia de la Corte Constitucional y el Consejo de Estado, puede generar problemas
significativos para las partes, pues no solamente se encuentra en juego el principio de la eficiencia
en la administracion de justicia, sino que también se podria llegar a vulnerar el principio de
seguridad juridica, situacion gque deja en desventaja a cualquier persona que decida contratar con

el Estado en una situacién especifica.

En ese orden de ideas, este trabajo pretende dar la posibilidad de una interpretacion
diferente a la sefialada por la Corte Constitucional y el Consejo de Estado en sus sentencias
anteriormente mencionadas, aplicando otros criterios de interpretacion utilizados de manera
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reiterada por la jurisprudencia, armonizando el articulo primero de la Ley 1563 de 2012, con la

Ley Estatutaria vigente.

Lo anterior se plantea, con la finalidad de plantear la posibilidad de que los arbitros puedan
conocer no solo sobre las consecuencias econdmicas de los actos administrativos expedidos en
ejercicio de facultades excepcionales, sino también respecto de la legalidad de los actos

administrativos contractuales expedidos en virtud de las facultades excepciones.
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l. COMPETENCIA DE LOS ARBITROS

En principio, es de precisar la competencia que la ley y la Constitucion Politica le han otorgado a
los arbitros para conocer y resolver determinados asuntos, con el fin de contextualizar el problema

que por medio del presente trabajo se pretende exponer.

El articulo 116 de la Constitucién Politica dispone que la justicia arbitral puede ser competente
para conocer cualquier asunto sometido a los jueces ordinarios, asignando a los arbitros los mismos
poderes, deberes y facultades de un juez de la nacion al sefialar que “Los particulares pueden ser
investidos transitoriamente de la funcion de administrar justicia en la condicién de jurados en las
causas criminales, conciliadores o en la de arbitros habilitados por las partes para proferir fallos

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

Tal y como se menciond al inicio de este trabajo, el arbitraje en Colombia es entendido como
un mecanismo alternativo de solucién de conflictos, mediante el cual las partes habilitan a los
arbitros para que sean estos los que solucionen sus controversias de acuerdo con la ley y la
Constitucion Politica. De lo anterior se advierte que la facultad de administrar justicia es otorgada

por la ley, y no por las partes.

En esa medida, para determinar la competencia con la que cuentan los arbitros, diferentes

doctrinantes han sefialado la necesidad de establecer factores subjetivos u objetivos para este fin.

Se entiende que el factor subjetivo se encuentra circunscrito a que las partes se encuentren
debidamente capacitadas a la hora de acudir al arbitraje o que se encuentren representadas en debida
forma. Respecto al factor objetivo, se ha sefialado que el mismo se establece cuando se verifica que
los asuntos sometidos a la decisidn del tribunal de arbitraje son o no susceptibles a resolverse por

esa via.
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Para efectos de este trabajo, estudiaremos el factor objetivo tomando como base lo dispuesto
en el articulo 1° de la Ley 1563 de 2012, toda vez que dicha disposicion limitd la competencia de
los jueces para conocer de aquellos asuntos de libre disposicion o aquellos que la ley autorice, de

la siguiente manera:

“El arbitraje es un mecanismo alternativo de solucion de conflictos mediante el cual

las partes defieren a arbitros la solucion de una controversia relativa a asuntos de

libre disposicién o aguellos que la ley autorice.

El arbitraje se rige por los principios y reglas de imparcialidad, idoneidad,

celeridad, igualdad, oralidad, publicidad y contradiccion.

El laudo arbitral es la sentencia que profiere el tribunal de arbitraje. El laudo puede

ser en derecho, en equidad o técnico.

En los tribunales en que intervenga una entidad publica o quien desempefie
funciones administrativas, si las controversias han surgido por causa o con ocasion
de la celebracion, desarrollo, ejecucion, interpretacion, terminacion y liquidacion
de contratos estatales, incluyendo las consecuencias econémicas de los actos
administrativos expedidos en ejercicio de facultades excepcionales, el laudo debera

proferirse en derecho. ” (Subrayado fuera del texto)

Del articulo anteriormente citado, se puede desprender que si bien el arbitraje, como regla
general, recae sobre asuntos de libre disposicion, existe la posibilidad de que sea el mismo
legislador quien le otorgue al arbitro competencia para conocer sobre materias consideradas no
disponibles, razén por la cual consideramos que podria existir la alternativa que la limitacion

establecida en dicho articulo sea replanteada.
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La Corte Constitucional® ha sefialado que, establecer si existe 0 no competencia por parte
de los arbitros respecto de derechos transigibles, deja de ser un pardmetro esencial a la hora de
determinar la competencia, pues aquel quedo excluido con la modificacion del articulo 13 de la
Ley Estatutaria de Administracion de Justicia, la cual establecié como Unico requisito para definir

la competencia de los arbitros, “(...) los términos que sefiale la ley. .

Tal y como lo sefialé la Corte Constitucional, la Ley Estatutaria de Administracion de Justicia
en ningn momento delimitd la competencia de los arbitros esto es, Unicamente cuando se esté
frente a asuntos disponibles?. Asi las cosas consideramos el articulo 1° de la Ley 1563 de 2012,
deberia interpretarse en armonia con el articulo 13 de la Ley Estatutaria de Administracion de
Justicia, toda vez que dicho precepto normativo prevalece sobre la el referido canon 1° de la Ley

1563, por considerarse una norma de mayor jerarquia.

! Corte Constitucional, sentencia C- 014 de 2010 del 20 de enero. Magistrado Ponente: Mauricio Gonzalez Cuervo:
“En suma, el arbitramento, la conciliacién, la amigable composicion y, en general, los mecanismos alternativos de
solucidn de conflicto que surgen de la voluntad de las partes y cuyas decisiones o soluciones tienen efecto de cosa
juzgada , tenian como limite de conocimiento los asuntos 0 materias transables o transigibles.

3.2.3. Recientemente se expidio la Ley 1285 de 2009 “Por medio de la cual se reforma la Ley 270 de 1996 Estatutaria
de la Administracion de Justicia”, que expresamente modifico el numeral 3 del articulo 13 de la Ley 270 de 1996. El
nuevo texto vigente es el siguiente:

“Articulo 6°. Modifiquese el articulo 13 de la Ley 270 de 1996.

Articulo 13. Del ejercicio de la funcion jurisdiccional por otras autoridades y por particulares. Ejercen funcion
jurisdiccional de acuerdo con lo establecido en la Constitucion Politica:

...3. Los particulares actuando como conciliadores o arbitros habilitados por las partes, en los términos que sefiale la
ley. Tratandose de arbitraje, en el que no sea parte el estado o alguna de sus Entidades, los particulares podran
acordar las reglas de procedimiento a seguir, directamente o por referencia a la de un Centro de Arbitraje, respetando,
en todo caso los principios Constitucionales que integran el debido proceso”.

Con base en los limites establecidos en este nuevo parametro estatutario, el legislador ordinario esta facultado para
determinar qué asuntos pueden ser competencia de los mecanismos alternativos de solucién de conflictos (MASC),
incluyendo el arbitramento. ”

2 «“Articulo 13. Ejercen funcién jurisdiccional de acuerdo con lo establecido en la Constitucién Politica: (...)

3. Los particulares actuando como conciliadores o arbitros habilitados por las partes, en los términos que sefiala la ley.
Tratdndose de arbitraje, en el que no sea parte el estado o alguna de sus Entidades, los particulares podran acordar las
reglas de procedimiento a seguir directamente o por referencia a la de un Centro de Arbitraje, respetando, en todo caso
los principios Constitucionales que integran el debido proceso.”
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1.1.  Competencia de los Arbitros para conocer respecto de la legalidad de los actos

administrativos contractuales expedidos en virtud de las facultades excepcionales.

El articulo 1° de la Ley 1563 de 2012, establece que “En los tribunales en que intervenga una
entidad pablica o quien desempefie funciones administrativas, si las controversias han surgido por
causa 0 con ocasion de la celebracién, desarrollo, ejecucion, interpretacion, terminacion y

liquidacion de contratos estatales, incluyendo las consecuencias econémicas de los actos

administrativos expedidos en ejercicio de facultades excepcionales, el laudo deberd proferirse en

derecho.” (Subrayado fuera del texto)

Dicho articulo ha sido interpretado por las altas cortes de manera restrictiva, interpretacion que
ha sido acogida por los tribunales de arbitraje de forma reiterada y que ha traido como consecuencia
la concurrencia de dos jurisdicciones respecto de un mismo asunto, lo cual rayaria con el propdésito

de acudir a uno de los mecanismos de solucion de conflictos, como lo es el arbitraje

De conformidad con el criterio adoptado por la Corte Constitucional en su sentencia C-1436
del 25 de octubre de 2000, la cual ha sido reiterada por la Seccion Tercera del Consejo de Estado
en sentencia del 10 junio de 2009 (Expediente 36.252), los arbitros no son competentes para
resolver sobre la legalidad de los actos administrativo contractuales que emite la entidad publica,
en virtud de sus facultades excepciones, toda vez que, dicha colegiatura ha considerado que“(...)
los particulares, investidos de la facultad 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 cuando corresponde al Estado, a través de sus jueces, emitir
pronunciamiento sobre la forma como sus diversos 6rganos estan desarrollando sus potestades y

competencias.”
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Esta posicion de las altas cortes, ha limitado claramente la competencia de los arbitros para
conocer de las controversias referidas a los efectos econémicos de los actos administrativos de
cardcter contractual expedidos por las entidades estatales en ejercicio de las facultades
excepcionales o exorbitantes, lo cual implicaria en la mayoria de los casos una division de causa
llegando a ser mas gravoso para alguna de las partes. Por lo anterior, en este punto entramos a
cuestionarnos ¢Qué consecuencias surgen de la emision de decisiones contradictorias entre la

jurisdiccion ordinaria y la arbitral?, ¢cual de las dos decisiones prevalece?

Ahora bien, consideramos que el analisis que hace la Corte Constitucional y el Consejo de
Estado del articulo en cuestion, ademéas de ser bastante cuestionado por muchos doctrinantes,
guarda un excesivo formalismo que no tiene relacion alguna con la evolucién doctrinaria de lo que
hoy en dia se entiende por jurisdiccidn, concepto que gracias al articulo 116 de la Constitucion
Politica, desligo el concepto de juez ordinario y jurisdiccion, dando la oportunidad de que tanto las
autoridades administrativas como los particulares puedan administrar justicia en los casos

expresamente regulados por la ley.

Teniendo en cuenta lo anterior, consideramos que la limitante a la competencia de los arbitros
supeditada a la transigibilidad de los derechos, no puede seguir entendiéndose como una restriccién
en la competencia de los arbitros, pues tal como se viene desarrollando en el presente trabajo, el

factor objetivo dejo de ser determinante a la hora de establecer la competencia.
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1. ACTOS ADMINISTRATIVOS CONTRACTUALES PROFERIDOS EN

VIRTUD DE PODERES EXCEPCIONALES

Actualmente no es posible encontrar dentro del ordenamiento juridico una definicion clara de lo
que se entiende por “acto administrativo”, sin embargo la jurisprudencia ha intentado establecer
una definicion para dicho concepto, sefialando que el mismo es entendido como una manifestacion
unilateral de la administracion publica o de un particular en ejercicio de sus funciones pablicas, en
cumplimiento de una funcion administrativa, que contiene una decision expresada en la forma
prevista en la ley, cuyos efectos juridicos son vinculantes para crear, modificar o extinguir derechos

u obligaciones.

“El acto administrativo definido como la manifestacion de la voluntad de la
Administracién, tendiente a producir efectos juridicos ya sea creando, modificando o
extinguiendo derechos para los administrados o en contra de éstos, tiene como
presupuestos esenciales su sujecion al orden juridico y el respeto por las garantias y
derechos de los administrados”. (Sentencia C- 1436 de 25 de octubre de 2000, Corte

Constitucional, Magistrado Ponente: Dr. Alfredo Beltran Sierra)

Los actos administrativos pueden ser clasificados, en actos generales o particulares. Los
cuales segun el Consejo de Estado se diferencian en el “(...) grado de indeterminacién que tengan
los sujetos destinatarios del mismo (...)” y sefialando que “El acto singular o particular no
necesariamente tiene un destinatario Unico, por cuanto puede ir dirigido tanto a una persona como
a un grupo determinado de personas; en tanto que el acto general se expide siempre para un grupo
indeterminado de personas a quienes se les crea, modifica 0 extingue una situacion juridica,

dependiendo de las conductas o roles que ellas mismas asuman.” (Sentencia del Consejo de Estado
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de fecha del 4 de marzo de 2010, Expediente: 2003-00360-01 (3875-03), Seccion Segunda,

Subseccion “A”, Consejero Ponente: Alfonso Vargas Rincon)

Ahora bien, el articulo 141 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo hace alusion al concepto de “actos administrativos contractuales”
entendiéndolo como aquel que es expedido por la entidad publica contratante durante la ejecucion,

cumplimiento o liquidacién del contrato en ejercicio de potestades o clausulas excepcionales.

De acuerdo con la jurisprudencia nacional, las facultades o clausulas excepcionales,
también denominadas exorbitantes, son conocidas como aquellas con las que cuenta la
administracion publica dentro de la relacion contractual, las cuales se expresan mediante la
expedicion del acto administrativo. De esa forma se generan efectos juridicos vinculantes para
crear, modificar, o extinguir derechos u obligaciones de forma general o particular, en donde la
entidad puede declarar la caducidad del contrato, su terminacion, su modificacion e interpretacion
de forma unilateral, con el fin de salvaguardar el cumplimiento del objeto contractual y por

supuesto el interés general.
Al respecto el Consejo de Estado ha sefialado lo siguiente:

“En el ordenamiento juridico colombiano las entidades publicas pueden pactar a su favor,
bajo el cumplimiento de ciertos requisitos, algunas clausulas excepcionales al derecho
Comun, entre estas, las de “interpretacion, modificacion y terminacion unilateral del
contrato”, segun lo establece la Ley 80 de 1993 (modificada por la Ley 1150 de 2007).
Tales clausulas poseen la caracteristica esencial de que pueden ser ejecutadas de manera
unilateral por la entidad que las pact6 a su favor, lo que significa que no debe acudir a

instancias judiciales para obtener el cumplimiento de la decision ni, mucho menos, contar
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con la aprobacion de la otra parte contratante para hacerla efectiva. Asi, pues, tal potestad
de ejecucion se encuentra reservada exclusivamente para las entidades estatales y, por
tanto, seria inoperante su estipulacion en los contratos que no se encuentren sometidos a
las reglas dispuestas en el mencionado Estatuto General de la Contratacion Estatal —Ley
80 de 1993-. ” (Sentencia del Consejo de Estado, de fecha del 10 de noviembre de 2017,

Seccion Tercera, Subseccion “A”; Consejero Ponente: Luz Amparo Pineda Stapper)

De conformidad con lo sefialado en la sentencia citada, las facultades excepcionales tienen
como fundamento lo establecido por la Ley 80 de 1993 en su articulo 14: “Para el cumplimiento

de los fines de la contratacion, las entidades estatales al celebrar un contrato:

1. Tendran la direccién general y la responsabilidad de ejercer el control y vigilancia de la
ejecucion del contrato. En consecuencia, con el exclusivo objeto de evitar la paralizacion
o la afectacion grave de los servicios publicos a su cargo y asegurar la inmediata, continua
y adecuada prestacion, podran, en los casos previstos en el numeral 2° de este articulo,
interpretar los documentos contractuales y las estipulaciones en ellos convenidas,
introducir modificaciones a lo contratado y, cuando las condiciones particulares de la
prestacion asi lo exijan, terminar unilateralmente el contrato celebrado.

En los actos en que se ejerciten algunas de estas potestades excepcionales debera
procederse al reconocimiento y orden de pago de las compensaciones e indemnizaciones a
gue tengan derecho las personas objeto de tales medidas y se aplicaran los mecanismos de
ajuste de las condiciones y términos contractuales a que haya lugar, todo ello con el fin de

mantener la ecuacion o equilibrio inicial.
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Contra los actos administrativos que ordenen la interpretacion, modificacion y terminacion
unilaterales, procederd el recurso de reposicion, sin perjuicio de la accion contractual que
puede intentar el contratista, segin lo previsto en el articulo 77 de esta ley.

2. Pactaran las clausulas excepcionales al derecho comin de terminacidn, interpretacion y
modificacion unilaterales, de sometimiento a las leyes nacionales y de caducidad en los
contratos que tengan por objeto el ejercicio de una actividad que constituya monopolio
estatal, la prestacion de servicios publicos o la explotacion y concesion de bienes del
estado, asi como en los contratos de obra. En los contratos de explotacion y concesion de
bienes del Estado se incluira la clausula de reversion.

Las entidades estatales podran pactar estas clausulas en los contratos de suministro y
prestacion de servicios.
En los casos previstos en este numeral, las clausulas excepcionales se entienden pactadas

aun cuando no se consignen expresamente. (...)"

Una vez identificados los actos administrativos que pueden ser expedidos en virtud de
facultades excepcionales conviene preguntarse si existen fundamentos derivados del carécter
excepcional que sirvan de fundamento a la limitacion que se viene mencionando y que impide que

los arbitros puedan pronunciarse sobre la legalidad de los mismos.
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I11.  Andlisis jurisprudencial de la Corte Constitucional y del Consejo de Estado sobre
los limites a las facultades del arbitraje
La Corte Constitucional, en sentencia C- 1436 de 2000, realiz6 un examen de constitucionalidad

de los articulos 70 y 71 de la ley 80 de 1993, los cuales establecen:

"Articulo 70.- DE LA CLAUSULA COMPROMISORIA. En los contratos estatales podra
incluirse la clausula compromisoria a fin de someter a la decision de arbitros las distintas
diferencias que puedan surgir por razon de la celebracién del contrato y de su ejecucion,

desarrollo, terminacion o liquidacion.

El arbitramento sera en derecho. Los arbitros seran tres (3), a menos que las partes
decidan acudir a un arbitro Gnico. En las controversias de menor cuantia habra un sélo

arbitro.

La designacion, requerimiento, constitucion y funcionamiento del tribunal de

arbitramento se regira por las normas vigentes sobre la materia.

Los arbitros podran ampliar el término de duracién del Tribunal por la mitad del
inicialmente acordado o legalmente establecido, si ello fuere necesario para la

produccion del laudo respectivo.

En los contratos con personas extranjeras y en los que incluyan financiamiento a largo
plazo, sistemas de pago mediante la explotacidn del objeto construido u operacion de
bienes para la prestacion de un servicio publico, podra pactarse que las diferencias
surgidas del contrato sean sometidas a la decisién de un tribunal de arbitramento

designado por un organismo internacional.
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“Articulo 71.- Cuando en el contrato no se hubiere pactado clausula compromisoria,
cualquiera de las partes podré solicitar a la otra la suscripcion de un compromiso para
la convocatoria de un Tribunal de Arbitramento a fin de resolver las diferencias
presentadas por razon de la celebracion del contrato y su desarrollo, terminacion y
liquidacion.

“En el documento de compromiso que se suscriba se sefialard la materia objeto de
arbitramento, la designacion de los arbitros, el lugar de funcionamiento del tribunal y la

forma de proveer los costos de los mismos.

La accionante en el proceso que dio origen a la sentencia de constitucionalidad citada,

sustento su solicitud en los siguientes términos:

“En resumen y acogiendo la tesis del Consejo de Estado, los articulos 70 y 71 de la ley
80 son inconstitucionales por desconocer el articulo 29 de la Constitucion, el cual ensefia
que los procesos se deben resolver por el juez competente, siendo competente, de manera
exclusiva y excluyente, la jurisdiccion de lo contencioso administrativo para conocer todo

lo referente a los actos administrativos, en sus efectos juridicos y sus efectos econémicos.

Lo anterior aparece claro en los articulos 236 a 238 de la Constitucion de donde se infiere
que, respecto al acto administrativo, el juez natural es la jurisdiccion de lo contencioso

administrativo.

Entonces, cuando los articulos 70 y 71 de la ley 80, permiten a los particulares, en

condiciones de arbitros, pronunciarse incluso sobre los actos administrativos

3 Ley 80 de 1993. “Por la cual se expide el Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica” Diario
Oficial No. 41.094 de 28 de octubre de 1993.
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contractuales, proferidos en uso de las facultades exorbitantes de la administracion, se

violan los articulos 29, 236, 237 y 238 de la Carta.”*

Si bien, las intervenciones realizadas por ciudadanos y el concepto del Procurador General
de la Nacion estdn encaminadas a la declaracion de exequibilidad total de las normas demandadas,

la Corte Constitucional determing, lo siguiente:

“Declarense EXEQUIBLES los articulos 70y 71 de la ley 80 de 1993, bajo el entendido
que los arbitros nombrados para resolver los conflictos suscitados como consecuencia de
la celebracidn, el desarrollo, la terminacion y la liquidacion de contratos celebrados
entre el Estado y los particulares, no tienen competencia para pronunciarse sobre los
actos administrativos dictados por la administracion en desarrollo de sus poderes

excepcionales.®”

Para tomar dicha decision la Corte Constitucional analiz6 en primera medida, la naturaleza
del arbitraje, en donde determind que los arbitros ejercen la funcién de administrar justicia, de
manera transitoria y seran competentes para resolver los conflictos que las partes de comdn acuerdo

les encomienden.

Desde el punto de vista de la Corte Constitucional, la transitoriedad de la funcién de

administrar justicia para los arbitros, es crucial para imponer un limite en su competencia.
La Corte sobre este asunto determiné que:

“Los particulares, investidos de la facultad transitoria de administrar justicia, en su

calidad de arbitros, no pueden hacer pronunciamiento alguno que tenga como

4 Corte Constitucional. Sentencia C-1436 del 25 de octubre de 2000. Magistrado Ponente, Alfredo Beltran Sierra.
% Ibidem
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fundamento determinar la legalidad de la actuacion estatal, por cuanto corresponde al
Estado, a traves de sus jueces, emitir pronunciamientos sobre la forma como sus diversos
organos estan 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 sélo les compete
pronunciarse sobre aspectos que las partes en conflicto pueden disponer, y el orden
juridico, en este sentido, no es objeto de disposicién, 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. ElI 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.”®

Concluyd6 que, si bien los arbitros son autoridades jurisdiccionales transitorias, hay materias
que al no ser transigibles escapan de su conocimiento y solo el juez administrativo puede ser quien

resuelva sobre la legalidad de los actos de la administracion.
La Corte resume sus argumentos de la siguiente manera:

“En este orden de ideas, las clausulas excepcionales a los contratos administrativos,
como medidas que adopta la administracion y manifestacion de su poder, s6lo pueden ser
objeto de examen por parte de la jurisdiccidn 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

6 Ibidem
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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, sélo 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, Gnicamente los jueces, en su condicion de administradores permanentes de justicia,
tienen la funcién de establecer si el acto correspondiente se ajusta a los parametros
legales, analizando, especificamente, si las motivaciones expuestas en é€l, 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 caracter estatal, atribucion ésta, exclusiva de los

Jueces.””

La Corte Constitucional reconocio que los arbitros estdn habilitados por la Constitucion
Politica para administrar justicia en los términos que determine la ley, pero no pueden conocer de

la legalidad de los actos administrativos por dos razones fundamentales.

La primera, porque el tribunal de arbitramento ejerce competencia por un tiempo

determinado, es decir sus competencias son transitorias, lo cual implica que los arbitros no tienen

7 Ibidem
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facultades para modificar aquellas normas que conforman el ordenamiento juridico que sean de

orden publico, pues sus efectos no pueden ser mayores a sus competencias.

La segunda, en que la jurisdiccion arbitral solo conoce de conflictos que versen sobre
derechos transigibles. Al respecto la Corte sefiald que los actos administrativos expedidos en virtud
de facultades excepcionales son de orden publico, y que sobre estos los tribunales de arbitraje no
pueden decidir, siendo el juez administrativo el competente para pronunciarse sobre la legalidad

de dichos actos administrativos.
La Corte se refiere a este tema en los siguientes términos:

“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 s6lo les compete pronunciarse sobre aspectos que las partes en conflicto pueden
disponer, y el orden juridico, en este sentido, no es objeto de disposicidn, 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.

Sobre la transigibilidad de los derechos como elemento esencial para determinar la
competencia del tribunal de arbitraje, la Corte realiza un analisis sobre los efectos patrimoniales
que se desprendan de los actos administrativos proferidos en razén a las potestades excepcionales,

de la siguiente manera:

8 Ibidem
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“Significa lo anterior que 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 podrén pronunciarse, como jueces de caracter transitorio. M4s, en
ningun caso la investidura de &rbitros les otorga competencia para fallar sobre la
legalidad de actos administrativos como los que declaran la caducidad de un contrato
estatal, o su terminacion unilateral, su modificacion unilateral o la interpretacion
unilateral, pues, en todas estas hipotesis, el Estado actla 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,
237y 238 de la Carta Politica. Tal es la orientacion, entre otras, de las sentencias de 15
de marzo de 1992 y 17 de junio de 1997, proferidas por la Seccién Tercera del Consejo

de Estado.

Teniendo en cuenta los argumentos anteriormente esbozados, la Corte Constitucional

resolvié declarar la exequibilidad condicionada, mencionada anteriormente.

Ahora bien, esta sentencia cuenta con dos salvamentos de votos realizados por el entonces
magistrado Alvaro Tafur Galvis y por la magistrada Cristina Pardo Schlesinger. Y sera sobre este
segundo salvamento de voto, sobre el cual nos enfocaremos, al contener un analisis diferente al

efectuado por la posicion mayoritaria expresada en dicha sentencia.

9 Ibidem
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En el salvamento de voto, la Magistrada Pardo, estudio los limites del tribunal de arbitraje,
en donde considerd que, si bien el tribunal solo es competente para conocer sobre asuntos
transigibles, también puede llegar a conocer sobre la legalidad o ilegalidad de los actos

administrativos expedidos en virtud de las potestades excepcionales, de la siguiente manera:

“En el caso de los actos administrativos expedidos en ejercicio de las llamadas clausulas
exorbitantes, resulta evidente que la Administracion no puede renunciar al ejercicio de
las facultades excepcionales para proferirlos, pues ellas las ostenta por razones que tocan
con el interés general. Pero los derechos que adquiere en virtud del ejercicio de dichos
poderes, son cosa distinta de los poderes mismos, y ellos si pueden ser renunciados. Tan
es asi, que la misma Administracién, por fuera del supuesto del pacto arbitral, podria
revocar unilateralmente dichos actos, y asi renunciar a los derechos que en virtud de ellos

hubiera podido adquirir la Administracién. '

El analisis que plante6 el salvamento de voto, fue determinar las materias transigibles sobre
las que el Tribunal se puede pronunciar. La facultad de ejercer las potestades excepcionales, es de
orden publico, es decir que las partes no podrian someter a tribunal de arbitraje la legalidad de la
potestad misma, en otros términos, que de existir una clausula en el contrato que impidiera la

declaratoria de caducidad, tendria que ser el juez administrativo quien decidiera la controversia.

Por otra parte, el mismo salvamento identificd que los derechos derivados de estas potestades

excepcionales podrian ser disponibles, porque ellos pueden ser renunciados por la administracion.

En conclusion y en aras de dar claridad, el salvamento de voto establece diferencia entre la

facultad con la que cuenta la administracion de ejercer potestades excepcionales en cualquier

10 Corte Constitucional. Sentencia C-1436 del 25 de octubre de 2000. Magistrado Ponente, Alfredo Beltran Sierra.
Salvamento de Voto, magistrada encargada Cristina Pardo Schlesinger.
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momento de la etapa contractual y, los derechos que la administracién adquiere por el ejercicio de

estas potestades excepcionales.

Sobre lo primero, en el salvamento consideré que estas potestades son de orden publico y
que no pueden ser alteradas por el tribunal de arbitraje. Sobre lo segundo, entiende que los efectos
derivados del uso de las potestades excepcionales, es decir aquellos derechos adquiridos por la

administracion, si son disponibles, en la medida en que su titular puede renunciar a ellos.

Esta posicidn es contraria a la postura asumida mayoritariamente por la Corte Constitucional,
la cual determinG que lo Unico que es transigible y por ende, de competencia del tribunal de
arbitraje, son los efectos econémicos de los actos administrativos generados en virtud de las

potestades excepcionales, pero no la legalidad misma de los actos.

La posicion asumida por la Corte Constitucional generé que el Consejo de Estado, en
sentencia del 10 de junio de 2009, se pronunciara con una interpretacion similar al resolver el

recurso de anulacion en el proceso conformado por el Consorcio Porvenir e INCODER.

Las partes el 29 de diciembre de 2003, celebraron un contrato de obra publica cuyo objeto
era la construccién del distrito de irrigacion en pequefia escala “El Porvenir”. Ante una serie de
incumplimientos de ambas partes, el Consorcio solicité acudir a los mecanismos de solucién de
conflictos existentes en el contrato a lo que INCODER respondi6 liquidando unilateralmente el

contrato.

En el marco de la jurisdiccion arbitral, el tribunal encontré responsable al INCODER de una

serie de hechos que comprometieron la terminacion de la obra contratada, como el correcto

11 Sentencia del Consejo de Estado, seccién tercera, radicado 11001032600020090000100 del 10 de junio de 2009,
Consejero Ponente Mauricio Fajardo Gémez.
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desarrollo de la misma. En virtud de esta determinacion la entidad del Estado, present6 recurso
extraordinario de anulacion al considerar, entre otras la inexistencia del pacto arbitral, toda vez que
este dependia de una condicion suspensiva, la falta de competencia del Tribunal, toda vez que
conocio y decidio sobre asuntos no deferidos a la justicia arbitral. Asi mismo, por incongruencia
del laudo, toda vez que el Tribunal se dejé de pronunciar sobre circunstancias aducidas por la

entidad.

El Consejo de Estado, luego de negar la mayoria de justificaciones y consideraciones
realizadas por el recurrente, se detuvo en determinar si el Tribunal de Arbitraje tenia competencia
para pronunciarse sobre actos administrativos contractuales en firme y si podia revocar lo
contemplado en ellos, centrdndose en determinar si este Ultimo habia extralimitado su competencia.

Por tal razdn, declaré parcialmente fundado el recurso extraordinario de anulacion.

Para el Consejo de Estado, los actos administrativos contractuales se deben dividir en dos
clases, por un lado, aquellos que tienen origen en el articulo 14 y siguientes de la Ley 80 de 1993,
es decir los que ejecuten alguna de las facultades excepcionales que el Estado posee, y por otro
lado, estan aquellos actos administrativos contractuales que se expiden para el correcto ejercicio

de la actividad contratada.

El Consejo de Estado considera que, sobre este segundo grupo, el tribunal de arbitraje tiene
plenas facultades para decidir sobres su validez. En cuanto al primer grupo de actos administrativos
contractuales, en la misma linea del analisis que en afos anteriores hiciera la Corte Constitucional
-cuando decidié sobre la constitucionalidad de los articulos 70 y 71 de la Ley 80 de 1993-, concluy6
gue esos actos administrativos de caracter excepcional, no son transigibles y por ende, de acuerdo
con la Constitucidn Politica, el juez natural para juzgar la validez o no de estos es la jurisdiccion
de lo contencioso administrativo.
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En virtud de ese analisis, el Consejo de Estado concluyd lo siguiente:

“A partir de lo expuesto y con base en las argumentaciones que aqui se han desarrollado,
la Sala modifica la tesis que ha venido sosteniendo jurisprudencialmente para sostener
entonces que con excepcion de los actos administrativos que sean proferidos en ejercicio
de los poderes excepcionales previstos de manera expresa en el articulo 14 de la Ley 80
de 1993 - a los cuales la Corte Constitucional circunscribio el condicionamiento del cual
hizo pender la exequibilidad de los articulos 70 y 71 de la Ley 80 de 1993-, todos los
demés actos administrativos contractuales que expidan las entidades del Estado -
independientemente de que en la concepcion de la mayoria de esta Corporacién, segun
ya se explicO ampliamente, esos otros actos administrativos contractuales también
puedan considerarse como especies del género de los poderes o cldusulas excepcionales
0 exorbitantes- bien pueden ser sometidos al conocimiento de la denominada justicia
arbitral en procura de obtener los pronunciamientos a que haya lugar sobre la validez y

los efectos de los mismos.

Naturalmente esta conclusién tiene que aparejarse con la anotacién adicional, que le
resulta inescindible, de que al ejercer las funciones judiciales que en relacion con los
actos administrativos contractuales distintos de los previstos en el articulo 14 de la Ley
80 de 1993, les autorizan la Constitucion Politica y las normas legales vigentes, los
arbitros debidamente habilitados para ello por las partes no podran, en evento alguno,
suspender provisionalmente los efectos de tales actos administrativos contractuales,

puesto que, de conformidad con los dictados del articulo 238 de la Carta, esa competencia
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la reservo el Constituyente de 1991 a la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo,

de la cual no forman parte los jueces particulares (arbitros). "?

Esta sentencia, dio aplicacion en concreto a lo decidido por la Corte Constitucional en su

evaluacion de constitucionalidad de los articulos 70 y 71 de la Ley 80 de 1993.

12 |hidem.
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IV.  Anadlisis de la jurisprudencia mas relevante en que se ha aplicado la regla de la

interpretacion restrictiva cuando se establece una excepcion a una regla general.

Luego del analisis de la sentencia C — 1436 de 2000 de la Corte Constitucional, es importante
revisar que la jurisprudencia ha establecido que las normas que contienen una excepcion, deben ser

aplicadas con un criterio restrictivo.

Hecho lo anterior, volveremos al especifico caso de la restriccion que hemos comentado sobre
la competencia de los arbitros con respecto a los actos administrativos de caracter excepcional con
el fin de determinar si tal restriccion se ha aplicado de manera coherente, con la jurisprudencia que

establece una interpretacion restrictiva a las normas exceptivas.

Para acometer el estudio, puede afirmarse que jurisprudencia de las altas cortes ha
implementado de manera sistematica, un criterio de interpretaciéon normativo segun el cual el
alcance que se le dé a una norma que plantea una excepcion a la regla general, debe ser restrictivo,

con un criterio taxativo y literal al contenido de la excepcion.

Este criterio de interpretacion restrictiva de la norma exceptiva, ha sido implementado por la
Corte Constitucional y el Consejo de Estado en maltiples oportunidades y en distintas materias;
como por ejemplo en interpretacién de normas laborales, fiscales, en las que se desarrollan
derechos fundamentales, en materia de contratacion tanto privada como estatal, entre otros

ejemplos.

A continuacion, procederemos a revisar algunos de los casos mas relevantes en donde la
autoridad judicial ha aplicado dicha herramienta interpretativa, para contrastarla con la
interpretacion dada a los articulos 70 y 71 de la ley 80 de 1993 y al articulo primero de la ley 1563

de 2012, en sentencia C-1436 de 2000 y sentencia del 10 de junio de 2009, expediente No. 36.252.
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Si bien las sentencias referidas son anteriores a la ley que consagra el estatuto de arbitraje
nacional e internacional, su alcance le es aplicable, toda vez que el articulo primero de dicha ley,
es acorde a lo consagrado en el Decreto 2279 de 1989% y demas normas anteriores que regularon

la materia.

El primer antecedente que revisaremos es la sentencia del 21 de febrero de 1986 del Consejo
de Estado’, Seccion Tercera. En esta sentencia se resuelve el recurso de apelacion interpuesto
contra sentencia del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, 6rgano que resolvio la demanda
presentada por la firma Inexpa Ltda en contra de la Gobernacion de Cundinamarca. Las partes
celebraron un contrato de obra en donde Inexpa Ltda debia pavimentar la via El triunfo — Viota.
La Gobernacion tomd la decision de declarar el incumplimiento del contrato, haciendo exigible la

garantia de cumplimiento y ordend la liquidacion del contrato.

La discusion a lo largo de este proceso judicial gird en torno a la posibilidad que tenia la
Gobernacion de hacer extensivo la condicion de “orden publico” para recurrir a la terminacion
unilateral del contrato. Tanto el Tribunal Administrativo de Cundinamarca como el Consejo de
Estado, estuvieron de acuerdo en su alcance e interpretacion, asi lo definié el Consejo de Estado

en esta oportunidad:

“Como ya se indic6 el poder exorbitante de terminacion unilateral por razones de orden

publico es de interpretacion restrictiva por corresponder a reglas de excepcién y por lo

13 Decreto 2279 de 1989, “Por el cual se implementan sistemas de solucion de conflictos entre particulares y se
dictan otras disposiciones”. Diario Oficial No. 39.012 del 7 de octubre de 1989.

14 Sentencia del Consejo de Estado, seccion tercera. Consejero Ponente Carlos Betancur Jaramillo, del 21 de febrero
de 1986. Sentencia No. 4550
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mismo para que el uso de este formidable poder sea legitimo, es menester que concurran

motivos de entidad suficiente como para extinguir el negocio juridico. "°

Es decir que el Consejo de Estado, en esta oportunidad utiliz6 la regla de interpretacion donde

la norma exceptiva se debe interpretar restrictivamente.

El segundo caso, es la sentencia de constitucionalidad No. 473 de 1994 de la Corte
Constitucional,'®. En esta oportunidad la Corte Constitucional se pronunci6 sobre la demanda de
inconstitucionalidad presentada en contra de los articulos 416, 430 y 450 del Cédigo Sustantivo

del Trabajo.

La discusion en este escenario juridico, radica en la discusion planteada que existe entre las
normas acusadas y el articulo 56 de la Constitucion Politica. El actor argumentd que las
disposiciones del codigo sustantivo del trabajo vulneran el derecho a la huelga consagrado en la
Constitucion Politica, toda vez que excluye a todo aquel que realice un servicio publico, cuando lo
que la Constitucion y la doctrina mantienen es que la Gnica limitacion, es para aquellos que realicen
un servicio publico esencial, es decir no puede aplicar la restriccion sobre el género sino

Unicamente sobre la especie.
A la hora de resolver esta materia la Corte Constitucional realiza la siguiente afirmacion:

“La lectura de la norma muestra gque ella consagra un principio general y una limitacion
a tal principio. En efecto, de un lado, el articulo reconoce y garantiza la huelga mientras
que, de otro lado, sefiala que este derecho no esta constitucionalmente garantizado en los

servicios publicos esenciales definidos por el legislador. Este analisis estructural de la

15 1bidem
16 Sentencia Corte Constitucional C-473 del 27 de octubre de 1994. Magistrado Ponente, Alejandro Martinez
Caballero. Demanda No. D-565.
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norma tiene una gran importancia hermenéutica, ya que la excepcién a la garantia
constitucional de un derecho debe ser siempre interpretada de manera restrictiva, a fin
de que ella sea lo menos gravosa posible. De lo contrario, se corre el riesgo no sélo de
convertir la excepcion en regla sino, ademas, se puede eliminar toda eficacia normativa
a la consagracion constitucional del derecho, contrariando con ello el principio
hermenéutico de la "in dubio pro libertate”, el cual se desprende naturalmente de los

articulos 2°y 5° de la Constitucion. '

Bajo esta linea interpretativa la Corte Constitucional declar6 exequible los articulos
demandados, siempre que se interpreten de acuerdo a lo establecido en el articulo 56 de la
Constitucion Politica, es decir que la limitacion al derecho de huelga solo sera sobre aquellos que
desarrollen servicios publicos esenciales y no para todo aquel que desarrolle un servicio publico,
es decir que la interpretacion correcta de la norma debe ser restrictiva por tratarse de una norma

exceptiva.

El tercer ejemplo, es la sentencia 28248 del 11 de octubre de 1994, del Consejo de Estado.
En dicha sentencia, el Consejo de Estado se dispuso a resolver en Unica instancia la demanda de
nulidad presentada en contra del numeral primero del capitulo de inhabilidades e
incompatibilidades del revisor fiscal de la Circular Externa No. 008 del 30 de diciembre de 1993
del Departamento Administrativo Nacional de Cooperativas, dirigido a los revisores fiscales de

dicha entidad.

7 1bidem.
18 Sentencia Consejo de Estado, Seccion Primera. Consejero Ponente Dr. Yesid Rojas Serrano, del 11 de octubre de
1994. Sentencia No. 2824.
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Segun el actor la norma demandada vulnera el articulo 113 y 150 de la Constitucion Politica,
por el hecho de regular las inhabilidades e incompatibilidades por medio de una circular, cuando
se debe hacer por medio de una ley. Asi mismo, establece que dichas limitaciones desconocen las
leyes de la época que regulaban la materia toda vez que se impone una inhabilidad no consagrada
por el legislativo para el cargo de revisor fiscal, pero si para los contadores publicos en el ejercicio

ordinario de sus funciones.

Sobre esta interpretacion amplia de la norma restrictiva del régimen del contador publico, el

Consejo de Estado determing lo siguiente:

“Empero, esta inhabilidad consagrada en el Codigo de Comercio no puede hacerse
extensiva a las cooperativas, no solamente porque ha sido establecida para otra clase de
sociedades dentro de un estatuto particular y especifico diferente al consagrado para
aquellas organizaciones, sino porque implica una excepcion y como tal es la

interpretacion restrictiva.”*°

En virtud de la interpretacion restrictiva de norma exceptiva, el Consejo de Estado, resolvid
en este caso declarar la nulidad del numeral primero del capitulo de inhabilidades e

incompatibilidades de la Circular Externa No. 008 del 30 de diciembre de 1993.

El siguiente ejemplo es la sentencia de constitucionalidad No. 158% del 19 de marzo de 1997
de la Corte Constitucional, donde el magistrado ponente el doctor VIadimiro Naranjo Mesa, debi6
resolver la demanda de inconstitucionalidad en contra del articulo 13 numeral 4 de la Ley 223 de

1995.

19 1bidem.
20 Sentencia Corte Constitucional C-158 del 19 de marzo de 1997. Magistrado Ponente Vladimiro Naranjo Mesa.
Demanda No. 1439.
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La actora argumentd que la norma demandada vulnera el articulo 158 de la Constitucion
Politica, toda vez que se desconoce el principio de unidad de materia legislativa, es decir, que la
ley debe guardar una coherencia entre sus articulos y acorde a la materia que se encuentran
regulando. Para la actora la disposicion demandada regulaba la prestacion del servicio publico
domiciliario de distribucion de gas en cilindros, cuando la ley en general reglamenta asuntos

tributarios y fiscales.

La accionante argumenté también, que el contenido del articulo 13 se centra en las
exoneraciones aplicables al impuesto del valor agregado (IVA), por lo que no era la oportunidad

ni el medio para entrar a definir el servicio pablico domiciliario de suministro de gas en cilindros.

Para la Corte Constitucional, los argumentos de la accionante no son de recibo toda vez que
encuentran oportuno que la ley de reforma tributaria, se encargara de exonerar de impuesto a las
ventas a ciertos servicios publicos domiciliarios, incluso entrando a definir de manera muy clara

€sS0S escenarios de exencion tributaria.

Al respecto la Corte afirmé que:

“Siendo la norma demandada una norma de caracter exceptivo, es de interpretacion
restrictiva, por lo cual debe enumerar y mencionar en forma muy precisa los eventos que
quedan por fuera de la regla general. Asi pues, por razones de técnica legislativa, se
imponia al legislador ser muy claro, nombrando especificamente los casos exceptuados,
y por ello se mencionan expresamente y de manera separada, los servicios publicos

domiciliarios de distribucién de gas por tuberia y de distribucion de gas en cilindros. "

2L |hidem.
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La afirmacion de la Corte tiene toda relevancia, pues definié que la ley exceptiva debe ser
clara y precisa, pues son solo los casos que ella menciona a los que se le deben dar aplicacion, es
decir que en este caso en concreto si la norma hubiese guardado silencio sobre el servicio publico

domiciliario de distribucion de gas por cilindros, se le hubiese gravado con IVA.

Siguiendo la linea casuistica planteada, es turno de revisar la sentencia de constitucional No.
415 de 2002 de la Corte Constitucional®?, donde se debate la constitucionalidad del inciso tercero
del articulo 148 de la Ley 446 de 1998 modificado por el articulo 52 de la Ley 510 de 1999. La
norma demandada regula el procedimiento que se debe surtir cuando se interponga recurso de
apelacion a la decision que en ejercicio de funciones jurisdiccionales expide una Superintendencia,
el problema radica concretamente, en que la norma demandada dispone que el recurso de apelacion

contra fallo definitivo procede ante la misma Superintendencia.

Para la actora, dicha disposicién viola el derecho al debido proceso y al de la igualdad, pues
considera que en estos casos quien falle en segunda instancia el recurso de apelacion no sera un

servidor independiente y autbnomo.

La Corte Constitucional para resolver el problema juridico que la actora le presenta, acude a
las reglas de la interpretacion para determinar la finalidad de la norma, objeto de analisis. Al

respecto la Corte afirma lo siguiente:

“Las normas de excepcion y los fines con los cuales éstas han sido consagradas, deben
ser interpretadas restrictivamente. Si el deseo del Constituyente es que por regla general
administre justicia la rama judicial, la interpretacion teleolégica de una norma de

acuerdo con la Constitucion debe buscar satisfacer primero dicho objetivo. Esto quiere

22 Sentencia de la Corte Constitucional C-415 del 28 de mayo de 2002. Magistrado Ponente Eduardo Montealegre
Lynett. Demanda No. 3678.
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decir que, en caso de duda frente a una facultad jurisdiccional otorgada a una autoridad
administrativa, debe interpretarse que la facultad para conocer de ese asunto radica en

las autoridades judiciales de acuerdo con las reglas generales de competencia. %

Tratando de entender lo establecido por la Corte, podemos afirmar que la norma exceptiva
debe ser muy clara y precisa en su redaccion para poder ser aplicada de acuerdo a los intereses del

legislador, de lo contrario es la regla general la que debera aplicar.

En virtud de este argumento, la Corte Constitucional resuelve declarar la exequibilidad
condicionada de la norma en el entendido de que el recurso de apelacion interpuesto contra el fallo
definitivo lo debe conocer la autoridad judicial, de acuerdo a la regla general que opera en el

ordenamiento juridico colombiano.

Siguiendo este andlisis, es menester revisar la sentencia de constitucionalidad de la Corte
Constitucional nimero C-095 de 20032*. La norma demandada era el numeral 6 del articulo 45 del
Decreto Ley 267 de 2000, decreto ley que establecié la organizacion y funcionamiento de la
Contraloria General de la Republica y el numeral demandado, establecia como funcién de la oficina
de control disciplinario, la de sustanciar los fallos de segunda instancia de los procesos de

responsabilidad disciplinaria.

Para los actores, dicha norma es inconstitucional porque vulnera el debido proceso, pues la
norma establece que la misma oficina que fallo en primera instancia el proceso disciplinario, sea

la encargada de sustanciarle al Contralor General de la Republica el fallo de segunda instancia,

23 |bidem.
24 Sentencia de la Corte Constitucional C-095 del 11 de febrero de 2003. Magistrado Ponente Rodrigo Escobar Gil.
Demanda No. 4172,
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vulnerando entre otros ademas del debido proceso, los derechos a la doble instancia, la

imparcialidad del juez y del de defensa.

La Corte Constitucional, luego de un andlisis detallado de los argumentos expuestos por los
actores, por la Contraloria General de la Republica como interviniente en el proceso y por lo dicho
en el concepto de la Procuraduria General de la Nacion, establecio la exequibilidad de la norma
acusada, en el sentido de entender que los funcionarios de la oficina de control disciplinado que

conocieron en primera instancia no podran sustanciar los fallos de segunda.
Sobre este andlisis adelantado por la Corte, encontramos importante resaltar lo siguiente:

“En este orden de ideas, como lo ha sostenido reiteradamente esta Corporacion, las
normas que introducen excepciones a los derechos fundamentales son de interpretacion
restrictiva, pues la propia Constitucion Politica les reconoce un orden preferente al
darles primacia sobre el resto de disposiciones que conforman el ordenamiento juridico
(articulos 5° 'y 93 C.P), a la vez que su proteccion, vigencia y salvaguarda constituye un

fin esencial del Estado.”®

Como se puede ver, la Corte Constitucional nuevamente aplica la regla de interpretacion que

establece que la norma exceptiva se debe interpretar de manera restrictiva.

A continuacion, estudiaremos la sentencia de constitucionalidad C-1029 de 20042, que
resolvio la demandan de inconstitucionalidad en contra del articulo 1068, numeral 15 del Codigo

Civil.

25 |bidem.
26 Sentencia de la Corte Constitucional C-1029 del 21 de octubre de 2004. Magistrado ponente Alfredo Beltran

Sierra. Demanda No. 5186.
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La norma anteriormente citada, establece que no podran ser testigos de un testamento
solemne, aquel que guarde un grado de parentesco con otro de los testigos. Para el actor dicha
norma vulnera el principio de la buena fe, pues la norma no es clara y no dice nada al respecto
sobre aquella pareja que haya contraido matrimonio, pues algunos jueces han considerado que de

ese vinculo se desprende alguna clase de parentesco.

La Corte Constitucional, revisa la condicidn y los motivos por los cuales se predica dicha

inhabilidad, a lo cual afirma lo siguiente:

“Ahora, no sobra recordar que las inhabilidades son impedimentos establecidos por la
Constitucién o la ley, que restringen el ejercicio de ciertos derechos, en este caso el de
actuar como testigo en un acto solemne como lo es el testamento. Por ello, su
interpretacion es restrictiva de suerte que no puede darse aplicacion extensiva a casos 0
personas que no se encuentren dentro de las inhabilidades estrictamente establecidas en

la ley. %

Para la Corte Constitucional, las inhabilidades consagradas por el legislador en la norma
acusada son claras y tienen una finalidad determinada, por lo que su aplicacién es precisa en el
grupo de personas a las que se dirige. Aunado a eso la Corte vuelve a reparar el método de
interpretacion de una norma exceptiva, en el sentido de que esta debe ser interpretada de manera

restrictiva para lograr cumplir su finalidad.

Por dltimo, este anélisis de jurisprudencia pretende agregar dos sentencias de la Corte

Suprema de Justicia, sala de casacion civil, en donde se es aplicado el mismo criterio de

27 |bidem.
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interpretacion normativa que el Consejo de Estado y la Corte Constitucional han venido aplicando

sobre las normas exceptivas, como hemos podido revisar en estas paginas.

Siendo esto asi, es turno de revisar la sentencia de la sala de casacion civil, de la Corte
Suprema de Justicia?®, donde revisé si el juez que fallo en segunda instancia, determino
correctamente el alcance de la figura de la afectacion a vivienda familiar con los alcances de haber

consagrado la actora una hipoteca indeterminada sobre este bien.

Para la Corte, el bien inmueble estaba protegido por la figura de afectaciéon a vivienda
familiar, institucion que opera por ministerio de la ley, y que cualquier gravamen que este bien
soportara, debia ser con consentimiento expreso de los padres que conformaban ese hogar, so pena

de nulidad.
Al respecto, la Corte Suprema de Justicia, sala de casacion civil, afirmo lo siguiente:

“La invalidez, por consiguiente, constituye una modalidad de ineficacia entendida en
sentido general, una sancion o reaccion al acto contrario a los dictados del ordenamiento,
comprende la nulidad absoluta y relativa (anulabilidad), destruye, resta, merma o
disminuye integros o algunos efectos del negocio juridico, restituye las cosas al statu quo
antiguo, siendo total o s6lo de la parte afectada no esencial si parcial, deshaciendo los
efectos producidos e impidiendo la generacion de los pendientes, se previene en texto
expreso de la ley (numerus clausus) y como toda sancion es restrictiva, limitada y de
estricta aplicacion, excluyendo la analogia iuris o legis y la interpretacion amplia y

extensiva a casos andlogos, conexos o proximos. %

28 Sentencia Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil. Magistrado Ponente William Namén Vargas, del 1
de julio de 2008. Expediente 2001-00803-01.
29 |bidem.
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Es decir, que para la Corte la hipoteca que gravo el bien inmueble protegido es invalida y los
efectos de esto se encuentran consagrados en la ley, pero su alcance es restrictivo pues es una norma
exceptiva que ademas establece una sancidn, por lo que no se puede aplicar a casos parecidos, sino

unicamente los que el Legislativo o el Constituyente hayan establecido.

Por ultimo y en aras de dar por concluida esta etapa analitica que hemos desarrollado sobre
distintas sentencias proferidas por las altas cortes, es tiempo de revisar otra sentencia de la Corte
Suprema de Justicia, sala de casacion civil, debe revisar el recurso de casacion contra sentencia
que profiera el Tribunal Superior del Distrito de Judicial, quien resolviera en segunda instancia, la
demanda presentada por la empresa Sociedad Comercial Mayoritaria de Granos Ltda. contra la

Sociedad Grasas S.A., por un posible incumplimiento en un contrato de suministro de frijol soya.

En dicha sentencia se analizan distintas figuras procesales de acuerdo a los cuatro cargos que
el recurrente presenta en la demandan de casacidn, sin embargo, el analisis de la Corte Suprema de
Justicia, establecid que si existié un incumplimiento contractual por parte de la empresa Sociedad

Grasas S.A.

Llama la atencién para este estudio, la siguiente argumentacion presentada por la Corte al

interior de esta sentencia:

“Las dos primeras hipotesis, seiialadas expresamente por los numerales 10. y 20. del
articulo 1608 del Cddigo Civil, son anteriores al incumplimiento de la obligacion, en
tanto que la reconvencion judicial surge con posterioridad a la celebracion del contrato
y, es la regla general para constituir en mora al deudor. De manera pues que el
vencimiento del plazo o la naturaleza misma del objeto de la obligacion (numerales 10. y

20., Art. 1608, C.C.), son de caracter exceptivo, de interpretacion estricta y restringida,
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en tanto que la regla general sera la de la interpelacion judicial al deudor (numeral 3o.,

norma citada).

Nuevamente la jurisprudencia de esta Corporacion, permite definir que la regla de
interpretacion acertada sobre una norma exceptiva, es la restrictiva, es decir que solo podra aplicar
la excepcion a los casos concretos y claramente expuestos por parte del Legislador o del
Constituyente, de lo contrario se le estaria dando un alcance excesivo a una norma que no lo debe

tener.

A manera breve de conclusion, se debe manifestar que tanto la Corte Suprema de Justicia, la
Corte Constitucional y el Consejo de Estado, de manera reiterativa y repetida han aplicado en un
sinfin de casos el criterio de interpretacion, que al comienzo se enunciaba, la interpretacion
restrictiva de norma exceptiva, como camino idoneo para darle el verdadero alcance a la norma

que el Constituyente o el Legislativo previeron en su momento.

Este estudio detallado y juicioso sobre trece sentencias de las altas cortes, demuestran que
los criterios de interpretacion son los que la doctrina, la jurisprudencia y las leyes han definido de
antafio y que estos deben acatarse como caminos seguros hacia la finalidad de la norma, por ende
una interpretacion contraria, no solo atenta contra los intereses y finalidades del Constituyente
Primario y del Legislativo, sino que pone en entre dicho la congruencia del ordenamiento juridico

colombiano.

30 |hidem.
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CONCLUSIONES

Como fue desarrollado a lo largo de este trabajo, el articulo 1° de la ley 1563, limit6 la competencia
de la jurisdiccion arbitral “para resolver asuntos de libre disposicion, o aquellos que la ley

autorice”.

Sobre la limitacion que se predica del factor objetivo, consideramos que, de conformidad
con lo expuesto por la Corte Constitucional, la misma carece de fundamento, teniendo en cuenta
que el legislador le otorgo a la jurisdiccién arbitral competencia para dirimir controversias que

versen sobre materias no disponibles.

Asi mismo, consideramos que dicha ley debe ser interpretada de manera arménica con la
Ley Estatutaria de Administracion de Justicia, la cual en su articulo 13 elimind el factor objetivo,

como limitante a la competencia de la jurisdiccién arbitral.
El articulo 1° de la ley 1563 en su ultimo inciso, establecid:

“En los tribunales en que intervenga una entidad publica o quien desempefie funciones
administrativas, si las controversias han surgido por causa o con ocasion de la celebracion,
desarrollo, ejecucion, interpretacion, terminacion y liquidacién de contratos estatales,
incluyendo las consecuencias econdmicas de los actos administrativos expedidos en ejercicio

de facultades excepcionales, el laudo debera proferirse en derecho. "%

De la lectura del articulo, se puede interpretar que, al ser esta una norma exceptiva, la misma
debe estar sujeta a una interpretacion literal y taxativa, tal como lo establecio la jurisprudencia

analizada en el presente trabajo.

31 Ley 1563 de 2012, articulo 1°.
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El caracter exceptivo del aparte que se acaba de transcribir, se adopta para concluir que el
laudo siempre debera proferirse en derecho cuando en el tribunal de arbitraje, intervenga una
autoridad publica o quien desempefie funciones administrativas, cuando el conflicto haya surgido
de diversos aspectos del contrato estatal, incluyendo las consecuencias econémicas de los actos

administrativos expedidos en virtud de las facultades excepcionales.

La regla general es que las partes pueden pactar libremente si el laudo sera en derecho, en
equidad o técnico y, la excepcidn que se ha citado se restringe a cuando hay participacion de una

entidad estatal en el conflicto arbitral.

Si se aplicara el carécter restrictivo que hemos registrado en este trabajo, segun reiterada
jurisprudencia en diversos campos, deberia entenderse que la Unica restriccion que impone el
ultimo inciso del articulo 1° de la ley 1563, consiste justamente en que el laudo debe proferirse en

derecho y no puede por lo tanto ser técnico ni en equidad.

Como resultado de dicha interpretacién, la excepcion no podria extenderse a restringir la
competencia de los tribunales arbitrales, solo a los efectos econdmicos de los actos administrativos
expedidos en ejercicio de facultades excepcionales, puesto que la mencion de esos actos
administrativos es uno de los varios aspectos que trae la norma para describir la participacion de la
entidad estatal y que lleva a concluir que el laudo debe proferirse en derecho pero no a establecer

una limitacién respecto a la competencia de los arbitros.

En nuestra opinion, si los tribunales de arbitramento aplicaran la linea jurisprudencial que se
ha expuesto, deberian declararse competentes para conocer de la legalidad de los actos
administrativos aun de aquellos derivados de las facultades del articulo 14 de la ley 80 de 1993y,

las salas civiles de los tribunales de distrito judicial y la seccidn tercera, deberian negar el recurso
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de anulacion fundado en la falta de competencia de los tribunales que se hubieran pronunciado

sobre tales aspectos.

La sencilla reflexién que acabamos de proponer, impediria que al verse restringida la
competencia de los arbitros con respecto a la legalidad de los actos administrativos de caracter
excepcional, se generaran los indeseables efectos de que se puedan presentar decisiones
contradictorias, como por ejemplo la negativa de la jurisdiccion contencioso administrativa de
anular un determinado acto administrativo, enfrentada a la de un tribunal de arbitramento que no

obstante lo anterior decide eliminar los efectos econdmicos del mismo acto administrativo.
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