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CAPITULO 5

EL FALSO LIMITE CONSTITUCIONAL

AL ARBITRAJE EN CONTRATACION ESTATAL:
LA NECESIDAD DE UN DEBATE PUBLICO QUE
ACLARE SU ALCANCE EN COLOMBIA™ **

Carlos Enrique Perdomo Guerrero
Ana Maria Ruiz Rivadeneira

INTRODUCCION

El arbitraje es un mecanismo utilizado cada vez mds para resolver controversias
contractuales. Dada su flexibilidad, rapidez, especializacién y confidencialidad,
se ha convertido en una alternativa sumamente atractiva para la resolucién de
conflictos en materia comercial. La evolucién del arbitraje en la contratacién es-
tatal ha sido mds lenta, compleja y sujeta a debate alrededor del mundo.

En términos generales, el arbitraje desaffa pilares importantes del derecho
administrativo. Las entidades del Estado tienen como uno de sus principales ob-
jetivos la proteccién del interés puablico, razén por la cual algunos ordenamientos
juridicos las autorizan a ejercer prerrogativas unilaterales para la proteccién de
este interés. Sin embargo, las entidades puablicas también vienen desarrollando
cada vez mds actividades relacionadas con los “negocios” en el sentido mds am-
plio del término. Si bien el sector pablico tiene como objeto la proteccién del
interés general, también tiene un rol primordial como agente econémico. En los
paises de la Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo Econémicos (OCDE),
la contrataci6én publica representa en promedio alrededor del 13 % del producto
interno bruto (PIB) y cerca del 30 % del gasto gubernamental®.

Estas actividades implican una cooperacién numerosa y multiforme entre
los sectores pablico y privado. En el marco de estas relaciones, el uso de métodos
alternativos de resolucién de conflictos se ha vuelto cada vez mds necesario para

Para citar este capitulo: https://doi.org/10.51573/Andes.9789587989571.9789587989595.5
Agradecemos a Felipe de Vivero Arciniegas, Maria Catalina Guerrero Cdrdenas, Manuel Eduardo
Marin Santoyo, Francois Muller, Ricardo Ricardo Ezqueda y Loic Topalian quienes amablemente
realizaron valiosos comentarios que enriquecieron el articulo.

1 OCDE, Panorama de las administraciones piiblicas 2023 (Paris: ocDE Publishing, 2023), 120.

sk
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proteger la confianza mutua entre las partes®. En este contexto, surge una ten-
si6n entre la autonomia de la voluntad, protegida como un principio del derecho
propio al arbitraje, y la proteccién del interés general, como un fin dltimo de la
actuacion estatal.

El ordenamiento juridico colombiano no ha sido ajeno a este debate. Aunque
en el pais se ha permitido y promovido el uso del arbitraje por parte de las enti-
dades del Estado, ha habido profundas controversias acerca de las materias sobre
las cuales pueden pronunciarse los drbitros y, particularmente, si pueden conocer
litigios relacionados con actos administrativos contractuales.

Este capitulo tiene como objetivo analizar la evolucién y el estado actual del
arbitraje en la contratacién estatal en Colombia, con un enfoque particular en su
relacién con los actos administrativos contractuales®. Se explorarin las tensiones
y justificaciones del uso del arbitraje en este contexto, asi como la normativa y
jurisprudencia que ha dado forma a su aplicacién. Por medio de este andlisis, se
busca proporcionar una comprensioén clara de los desafios y oportunidades que
presenta el arbitraje en la contratacién estatal, en un marco en el cual la eficiencia
y la proteccién del interés pablico deben equilibrarse cuidadosamente.

En la primera seccién expondremos la complejidad del debate, ilustrando
los desaffos y la justificacién que existe para acudir al arbitraje doméstico en la
contratacion estatal alrededor del mundo. A partir de tres ejemplos mostraremos
que el debate es complejo, contextual, que no es netamente juridico, y que hay
un espectro en el que cada pafs ha adoptado diferentes opciones para promover y
regular, en mayor o menor medida, el uso de este mecanismo alternativo. En el
segundo apartado, analizaremos la posicién colombiana para identificar dénde se
ubica el pafs dentro de ese espectro. Haremos asi un recuento de la evolucién ju-
risprudencial y normativa del arbitraje en materia de contratacin estatal, y hare-
mos un breve resumen del estado actual que, advertimos, no es del todo claro. En
la dltima seccién, concluiremos con algunos comentarios sobre la postura actual
en Colombia y propondremos algunas consideraciones para viabilizar un debate

estructurado, transparente y, sobre todo, democrético en la materia.

2 Jean-Marc Sauvé, Arbitraje y personas juridicas de derecho piblico, discurso del vicepresidente del Consejo
de Estado de Francia, 30 de septiembre, 2009, https://www.conseil-etat.fr/publications-colloques/
discours-et-interventions/l-arbitrage-et-les-personnes-morales-de-droit-public#_ftn18.

3 Para efectos del presente capitulo limitaremos el andlisis al arbitraje nacional. Aunque el uso del
arbitraje internacional para la resolucién de controversias del Estado es un tema de suprema im-
portancia que también ha suscitado debate alrededor del mundo, dado el régimen dualista acogido
en Colombia, y con el fin de estudiar en mayor profundidad el asunto, decidimos centrar nuestro
andlisis en el arbitraje nacional.
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DESAFIOS Y JUSTIFICACIONES PARA ACUDIR AL ARBITRAJE
EN LA CONTRATACION ESTATAL: UNA PERSPECTIVA MAS
ALLA DEL ORDENAMIENTO JURIDICO COLOMBIANO

En términos generales, el uso del arbitraje en la contratacién estatal desaffa pila-
res importantes del derecho administrativo. Primero, el principio segin el cual
la Administracién no puede disponer del interés puiblico. En la medida en que el
arbitraje supone la autonom{a de las partes para negociar sus intereses y transar
sobre sus derechos, la imposibilidad de negociar el interés publico se convierte en
un obstdculo teérico para aceptar que las entidades del Estado puedan acudir al
arbitraje?. Segundo, puede haber una aparente contradiccién entre el principio de
transparencia que gufa las actuaciones del Estado y el principio de confidenciali-
dad que tradicionalmente se asocia al arbitraje. Tercero, se desaffa el principio de
legalidad que, en una concepcién tradicional, limita el actuar de la Administra-
ci6n a la autorizacion clara y precisa de la ley. En ese sentido, en algunas jurisdic-
ciones se acude al arbitraje a pesar de la falta de una expresa autorizacién legal.

No obstante estos desafios, el arbitraje en materia administrativa se ha enten-
dido como una expresién concreta de la voluntad de Estado de ponerse en igual-
dad de condiciones con los particulares que contrata, llevando a un foro privado
y neutral la dilucidacién de las controversias patrimoniales. Lo anterior con el
objetivo de brindar seguridades a los inversionistas y al trdfico comercial en un
determinado pais’.

En este contexto, existen dificultades y justificaciones para acudir al arbitraje
en contratacion estatal. Por un lado, las dificultades vienen dadas por el desequi-
librio de poder entre los actores, la competencia exclusiva de las autoridades esta-
tales, el cardcter imperativo del derecho administrativo, la proteccién del interés
publico, la importancia de la confianza en la justicia estatal y la posible falta de
transparencia del proceso arbitral cuando se permite su confidencialidad.

Por otro lado, el uso del arbitraje se encuentra justificado por la necesidad que
tienen las entidades del Estado de contar con mecanismos flexibles® y neutrales

para la resolucién de litigios. Igualmente se ha destacado la utilidad que pueden

4 José Luis Benavides y Tarcila Reis, “Arbitraje internacional y contratos ptblicos en América Lati-
na”, en Contratos piiblicos y arbitraje internacional (Bruselas: Bruylant, 2011), 52.

5  Jorge Santistevan de Noriega, “La habilitacién constitucional, para el arbitraje con el Estado y su
desarrollo en el PerG”. Arbitraje: Revista de Arbitraje Comercial y de Inversiones 3, n.° 1(2010): 53.

6 Tradicionalmente el arbitraje se ha considerado un mecanismo flexible para la solucién de litigios,
dado que las partes pueden modificar los términos procesales y las reglas de procedimiento aplica-
bles. Sin embargo, en el caso del arbitraje en la contratacién puablica colombiana, esta flexibilidad es
limitada, dado que no es posible acordar las reglas de procedimiento cuando participa una entidad
publica, segtin lo establece la Ley Estatutaria 2430 del 2024.
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tener los conocimientos especificos de los drbitros para la resolucién de determi-
nadas controversias en sectores especializados donde opera el Estado. En algunos
paises se ha planteado también el debate sobre el rol que puede tener el arbitraje
como un medio para disminuir la sobrecarga de los tribunales administrativos’.

Asimismo, se ha considerado que el arbitraje es mds rdpido® y garantiza una
dimensi6én de firmeza fundamentalmente mayor que otros medios de resolucién
de litigios. En efecto, los motivos para recurrir un laudo tienden a ser limitados,
lo que permite evitar parte del riesgo, el tiempo y los costos del recurso. Desde
este punto de vista, el arbitraje puede ser particularmente ventajoso cuando el
tiempo es critico, como por ejemplo en las disputas medioambientales sobre de-
rechos de agua’.

Los desaffos y las justificaciones que trae consigo el arbitraje en materia pa-
blico-administrativa han sido reconocidos y debatidos alrededor del mundo. Sin
embargo, el nivel de resistencia a reconsiderar estos pilares tradicionalmente pro-
pios del derecho publico varfa enormemente de un pafs a otro'’.

A continuacién, se presentardn algunos ejemplos para ilustrar la forma como
diversos paises han reglamentado y delimitado el uso del arbitraje en contrata-

cién estatal.

La prohibicién como regla y la aplicacion de
manera excepcional: el caso francés

En Francia, en principio, las personas juridicas de derecho puiblico no pueden re-
currir al arbitraje ni por via de un compromiso ni de una cldusula compromiso-

ria'l. Por regla general, las personas de derecho ptiblico tienen una falta absoluta

7 Eleanor McGregor, E/ arbitraje en el derecho piiblico suizo: una comparacion con Francia, Estados Unidos
y el arbitraje de inversiones (Bruselas: Schulthess, 2015).

8  Segun un estudio realizado por la Agencia de Defensa Juridica del Estado: “El 75 % de los procesos
dura, en primera instancia, menos de 2,48 afios y, en segunda instancia, 1,95 afios. Sin embargo, una
proporcién pequefia alcanza duraciones de 11,39 afios en primera y 13,43 en segunda”. Agencia de
Defensa Juridica del Estado, Anlisis empirico de la jurisdiccion contencioso administrativa, hteps:/[www.
defensajuridica.gov.co/docs/BibliotecaDigital/Documentos % 20compartidos/0014.pdf. En contras-
te, los tribunales arbitrales en la Cdmara de Comercio de Bogotéd duran 1,6 afios en promedio y, en
materia de infraestructura vial, 2,2 afios (Ricardo Durdn Vinazco y Edilberto Melo Rubiano, “Ar-
bitraje en Colombia: de la virtualidad a la aplicacién de la inteligencia artificial en la resolucién de
conflictos desde un modelo de innovacién regulatoria”, Verba Luris 18, n.° 48 {2022}: 164). Ademds,
en arbitraje nacional, una vez se finaliza la primera audiencia de trdmite, existe un término maximo
para que se profiera el laudo.

9 Jack I. Garvey, “Arbitraje con el Gobierno”, Revista de Derecho de Resolucion de Disputas de Pepperdine
21, n.° 2(2021): 4.

10  Para una visién mds detallada de este fenémeno en América Latina véase Benavides y Reis, “Arbi-
traje internacional”.

11  En efecto, el articulo 2060 del Cédigo Civil francés establece que “no se podrd arbitrar {...} sobre
los litigios relativos a los organismos y establecimientos publicos y, mds generalmente, en todas las
cuestiones de orden publico”.
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de capacidad para suscribir este tipo de acuerdos y, salvo las excepciones creadas
por el legislador, el pacto arbitral es nulo!?. Esta prohibicién se aplica también a
las entidades publicas que ejercen una actividad industrial o comercial'® y a las
entidades privadas que actdan por cuenta de una entidad puablica'?.

La inarbitrabilidad de los litigios piblicos se considera un principio gene-

ral de derecho ptblico francés. En efecto, el Consejo de Estado ha estimado que

de los principios generales del Derecho publico francés {...} se desprende que, sin
perjuicio de las excepciones derivadas de disposiciones legislativas expresas o, en su
caso, de las estipulaciones de convenios internacionales incorporados al ordenamien-
to juridico interno, las personas juridicas de derecho ptblico no pueden sustraerse a
las normas que determinan la competencia de los tribunales nacionales, sometiendo
a la decisién de un drbitro la solucién de los litigios en que sean parte y que se refie-

ran a relaciones reguladas por el ordenamiento juridico interno.!>

Es importante resaltar que este principio tiene valor legislativo y no consti-
tucional'®, por lo que puede ser objeto de reforma legislativa. Sin embargo, por
el momento la regla es clara: la prohibicién existe y el arbitraje solo es posible de
manera excepcional en los casos expresamente previstos por la ley.

El articulo L. 311-6 del Cédigo de Justicia Administrativa francés enumera
algunas de las excepciones a la prohibicién de que las personas juridicas de dere-
cho publico recurran al arbitraje. En primer lugar, vale la pena resaltar la remisién
al articulo 2197-6 del Cédigo de Contratacién Publica, que autoriza al Estado,
a los gobiernos subnacionales y a los establecimientos publicos subnacionales a
recurrir al arbitraje para solucionar las controversias relativas a la ejecucién finan-
ciera de los contratos piblicos de obras y suministros del Estado!”.

Igualmente, se permite el arbitraje para resolver litigios derivados de la

ejecucion de contratos de asociacién publico-privada sujetos a la legislacién

12 C.E. n.° 46215, mar. 8/1961 {Fr}.

13 C.E, n.° 19654, dic. 13/1957 {Fr.1.

14 C.E., n.°79532, mar. 3/1989 [Fr.}.

15 Véase, por ejemplo, el aviso de la Sala Plena del Consejo de Estado francés del 6 de marzo de 1986
sobre el caso Eurodisneyland y la sentencia del Consejo de Estado francés, del 23 de diciembre del
2015, sobre el territorio de Islas Wallis y Futuna.

16 Consejo Const. {Frl, Decisién n.° 2004-5006, dic. 2/2004.

17  En una sentencia del 30 de julio del 2024, el Consejo de Estado francés tuvo la oportunidad de con-
firmar esta excepcién en un caso relativo a un contrato de obra vial de la colectividad territorial de
Martinica, donde las partes suscribieron un compromiso para resolver las disputas que tenian frente
a la liquidacién financiera del contrato. Al resolver el recurso contra el laudo, el Consejo de Estado
confirmd que este es uno de los casos particulares donde los gobiernos subnacionales pueden acudir
al arbitraje. (C. E., Sent. n.° 485583, jul. 30/2024 {Fr}).
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francesa'®; derivados de la ejecucién de los contratos de investigacién celebrados
por los establecimientos publicos cientificos y tecnoldgicos con organismos ex-
tranjeros; y relativos a la aplicacién e interpretacién de los contratos celebrados
por los organismos publicos con empresas extranjeras para la realizacién de ope-
raciones de interés nacional.

La autoridad de reglamentacién también puede facultar, por decreto, a deter-
minadas categorias de establecimientos publicos industriales y comerciales (EPIC)
a recurrir al arbitraje!”. Igualmente, el legislador autorizé a las personas juridi-
cas de derecho publico a incluir cldusulas de arbitraje en los contratos celebrados
para la organizacién de los Juegos Olimpicos y Paralimpicos de Paris 202412%1,

Estas autorizaciones se entienden independientemente de si el contrato es de
derecho privado o es de cardcter administrativo. En el caso de los litigios deriva-
dos de un contrato administrativo, el Consejo de Estado serd competente para co-

nocer del recurso de anulacién contra el laudo. En los otros casos, la competencia
serd de la Corte Suprema francesa (Cour de cassasion)".

El aumento del nimero de excepciones refleja un cambio en la actitud tra-
dicionalmente reservada, cuando no hostil, de las autoridades para acudir al ar-
bitraje nacional en los litigios en los que estdn implicados personas de derecho
piblico??. En los tltimos veinte afios se han creado diferentes grupos de trabajo
y debates sobre las hip6tesis y condiciones en las que las personas juridicas de de-

recho publico podrian recurrir al arbitraje para resolver sus litigios. La cuestién,

sin duda, merece ser debatida, y asf lo ha sido en varias ocasiones?’.

18 Vale la pena aclarar que, contrario a la legislacién colombiana, la normativa francesa diferencia los
contratos de concesién (art. L1120-1 del Cédigo de Contratacién Puablica) de los contratos de aso-
ciacién puablico-privada (art. L1112-1 del Cédigo de Contratacién Publica).

19  En efecto, el articulo 2060 del Cédigo Civil francés preceptia que “ciertas categorias de estableci-
mientos ptblicos industriales y comerciales podrdn ser autorizadas por decreto a arbitrar” y el legis-
lador ha permitido a determinadas EPIC —como el servicio postal (La Poste), la Sociedad Nacional
de Ferrocarriles (SNCF), Electricidad de Francia (EDF) y Gas de Francia (GDF)— a acudir al arbitraje.

20 L.2018, mar. 26/2018, art. 6, ley relativa a la organizacién de los Juegos Olimpicos de Paris 2024.

21 Las causales de anulacién se encuentran previstas en el articulo 1492 del Cédigo de Procedimiento
Civil, incluyendo la violacién del orden publico como causal de anulacién. El Consejo de Estado
francés ha definido que un laudo es contrario al orden piblico “cuando aplica un contrato cuyo
objeto es ilicito o presenta un vicio especialmente grave, en particular, en cuanto a las condiciones
bajo las cuales las partes prestaron su consentimiento. Esto ocurre también cuando el laudo ignora
normas que las personas publicas no pueden derogar, tales como la prohibicién de otorgar dddivas,
enajenar bienes piblicos o renunciar a las prerrogativas que dichas personas poseen para proteger el
interés general durante la ejecucién del contrato, o cuando desconoce las normas de orden publico
del Derecho de la Unién Europea”. Véase sentencia 30 de julio del 2024 previamente citada.

22 Por el contrario, en materia de arbitraje internacional se ha observado una creciente reticencia a
permitir que las entidades piblicas recurran al arbitraje. Por ejemplo, en la sentencia del Consejo
de Estado francés del 17 de octubre del 2023, se negé el exeguatur de los laudos de Ryanair contra
el Syndicat mixte des aéroports de Charente, argumentando que las personas juridicas de derecho
publico francés no pueden acudir al arbitraje, salvo en virtud de una excepcién legislativa o con-
vencional especifica.

23 Véanse, por ejemplo: la intervencién de Jean-Marc Sauvé, vicepresidente del Consejo de Estado fran-
cés, en el coloquio El Arbitraje y las Personas Juridicas de Derecho Publico del 30 de septiembre

132

Controversias actuales.indd 132 @ 2/03/26 11:50a.m.



®

EL FALSO LIMITE CONSTITUCIONAL AL ARBITRAJE EN CONTRATACION ESTATAL. ..

Mas alld de las ventajas y desventajas del arbitraje, el debate ha girado en
torno a la forma como podria llevarse a cabo este proyecto. Algunos autores son
partidarios de suprimir de manera simple y pura la referencia que hace el articulo
2060 del Cédigo Civil a las entidades pablicas®®, eliminando de esta manera la
prohibicidn, sin crear un marco normativo diferente. Otras propuestas han bus-
cado adaptar las disposiciones del Codigo de Procedimiento Civil que regulan el
arbitraje de derecho privado, para incluir algunos elementos particulares aplica-
bles a las personas de derecho ptiblico?>. Finalmente, algunas propuestas se han
encaminado a crear una ley de arbitraje especializada para las personas de derecho
publico, es decir, un derecho piblico del arbitraje?®.

Esta fue justamente la orientacién del grupo de trabajo convocado en el 2007
a peticién del ministro de Justicia y presidido por Daniel Labetoulle, antiguo
presidente de la Divisién de lo Contencioso Administrativo, mediante la cual se
propuso la apertura del arbitraje en los litigios contractuales y se elabor6 un pro-
yecto de ley en ese sentido. Aunque las perspectivas de reforma se vieron empafia-
das por el caso Bernard Tapie?’, que suscité una desconfianza generalizada hacia
el uso del arbitraje por parte de los organismos publicos, es pertinente resaltar
algunas de sus conclusiones.

Después de casi un afio de debate, el grupo de trabajo presenté su reporte,
en el cual consideré adecuado autorizar el arbitraje de manera general para to-
das las personas juridicas de derecho ptblico. Sin embargo, limitd su aplicacién
al dmbito contractual. Igualmente, incluyé algunas disposiciones para proteger
la libertad de las partes en la negociacién y para regular el proceso que podria
adoptarse para el arbitraje de tales litigios. En cuanto a los poderes de los drbi-
tros, el grupo de trabajo no quiso que el recurso al arbitraje afectara al alcance de

la competencia de los llamados a decidir el litigio. En tal sentido “se pronuncié

del 2009 organizado por la Cimara Nacional de Arbitraje Pablico y Privado; coloquio Personas
Pablicas y Arbitraje, del 9 de diciembre del 2016, organizado por la Revista de Derecho Piiblico de
las Ciencias Politicas y el Centro de Investigacion en Derecho Administrativo de la Universidad
de Paris 2, o la conferencia titulada “El Arbitraje en el Derecho Publico” celebrada los dfas 21 y 22 de
octubre del 2021 bajo el auspicio del Laboratorio de Estudios Juridicos y Politicos, CY Cergy Pa-
ris Université.

24 Véase, por ejemplo, Thomas Clay, “El arbitraje de las personas juridicas de derecho publico: jun
gran lio!”. Crinica del Derecho de Arbitraje, n.° 2 (2008): 3.

25 Véase, por ejemplo, el estudio adoptado por la Asamblea General del Consejo de Estado el 4
de febrero de 1993: Resolucion alternativa de conflictos, conciliacion, transaccion y arbitraje en asuntos
administrativos.

26 Propuesta que corresponde al grupo de trabajo del 2007, liderado por Daniel Labetoulle.

27  Enel reconocido caso Bernard Tapie, un panel arbitral fallé contra una entidad puiblica en condicio-
nes dudosas, poniendo en tela de juicio la imparcialidad de los drbitros, lo que llevé a la invalida-
ci6n del laudo (Corte de Apelacién de Paris, Sent. 13/13278, feb. 17/2015) y a mdltiples acciones
penales. Aunque se trataba de un litigio de derecho privado y de una cuestién deontolégica para los
drbitros, el caso suscité una desconfianza generalizada.
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undnimemente a favor de otorgar a los drbitros plena jurisdiccién. Asi pues, los
drbitros estarfan facultados para interpretar y apreciar la legalidad de los actos
administrativos unilaterales, cuando dicha interpretacién o apreciacién de la le-
galidad sea necesaria para la resolucién del litigio”?8.

A pesar de que no se adoptaron las conclusiones del grupo de trabajo, la ju-
risprudencia reciente del Consejo de Estado también parece privilegiar un enfo-
que orientado a establecer un derecho publico del arbitraje. La sentencia del 30
de julio del 20242 constituye un primer hito en el que esta corporacién esta
empezando a desarrollar, con precisién, un sistema de control para la anulacién
y ejecucion de los laudos que es caracteristico de la jurisdiccién contencioso-
administrativa francesa.

Si bien hoy en dfa las personas juridicas de derecho publico no pueden recu-
rrir al arbitraje, existen importantes excepciones permitidas por el derecho fran-
cés. Los debates que se han dado en el legislativo y en el Consejo de Estado
permiten sentar las bases para una eventual reforma que favorezca una aproxima-

cién de principio en la materia.

Un uso limitado del arbitraje a pesar de contar con una
autorizacién general: el caso de los Estados Unidos

En algunos paises, las limitaciones o barreras para acudir al arbitraje no son solo
de tipo juridico. En el caso de los Estado Unidos, por ejemplo, las agencias del
Estado recurren a él de manera estratégica, teniendo en cuenta los efectos particu-
lares y generales que pueden derivarse de la resolucién del conflicto.

Desde finales de la década de 1990, los mecanismos de resolucién alternativa
de litigios, incluido el arbitraje, se convirtieron en una prictica aceptada por las
agencias federales de los Estados Unidos. La Ley de Resolucién de Conflictos Ad-
ministrativos de 1990 (ADRA por sus siglas en inglés) autorizaba y animaba a los
organismos federales a utilizar medios alternativos de resolucién de conflictos.
Aunque el arbitraje se permiti6, las agencias podian rechazar el laudo.

La Ley de Resolucién de Conflictos Administrativos de 1996 elimina esta
posibilidad y autoriza a las agencias a recurrir al arbitraje vinculante, siempre y

cuando el jefe de la agencia, en consulta con el fiscal general, emita las directrices

28 Daniel Labetoulle, Reporte del grupo de trabajo sobre arbitrage presentado el 13 de marzo 2007, https://
www.justice.gouv.fr/arbitrage-litiges-interessants-personnes-publiques.
29  Véase nota al pie 17.
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30 En tal sentido, actualmente el arbitraje es una opcién viable para

apropiadas
la resolucién de litigios relacionados con contratos estatales. Sin embargo, muy
pocas agencias han publicado las directrices necesarias para acudir al arbitraje y
su uso es extremadamente raro’!. Una de las pocas agencias que cuentan con di-
rectrices de arbitraje aplicables al dmbito del derecho contractual pablico es la
Administraciéon Federal de Aviacién (FAA) del Departamento de Transporte y el
Departamento de Marina®?.

Dado que una agencia no puede exigirle a una persona que dé su consenti-
miento al arbitraje como condicién para la celebracién de un contrato publico’?,
el arbitraje suele elegirse después de que las partes se dan cuenta de que existe
una controversia que puede ser objeto de arbitraje en materia contractual. Por lo
tanto, no es comun, como lo es en materia comercial, la inclusién de cldusulas
compromisorias en los contratos publicos.

En cuanto a los asuntos que pueden ser objeto de arbitraje, las directrices de
cada agencia deben proveer gufas en este sentido. Dado que las entidades del Es-
tado no cuentan con potestades excepcionales en los términos previstos en algu-
nas jurisdicciones de tradicién de derecho civil, este no es uno de los puntos del
debate sobre los asuntos que pueden ser objeto de arbitraje.

Las directrices suelen incluir elementos de conveniencia y politica piablica,
teniendo en cuenta los casos donde la ley ha identificado previamente que no
es apropiado el uso de mecanismos alternativos de resolucién de conflictos. Por
ejemplo, un método alternativo puede no serlo cuando una agencia busca esta-
blecer precedentes normativos, en particular en dreas nuevas o emergentes del
derecho®*. Tgualmente, la ley prevé la posibilidad de no acudir al arbitraje cuan-
do el asunto afecta cuestiones importantes de politica piblica o a personas u
organizaciones que no son parte en el proceso, o cuando la agencia deba seguir
conociendo del asunto y requiera de autoridad para modificar la disposicién de-

bido a potenciales cambios de las circunstancias®’.

30 Cédigo de los Estados Unidos, tit. 5, art. 575, lit. ¢ y Reglamento Federal de Adquisiciones, articu-
lo 33.214. Resolucion alternativa de conflictos (ADR), lit. g.

31  Grupo de Trabajo Interinstitucional sobre Resolucion Alternativa de Disputas, Guia electrinica para
la resolucion alternativa de disputas en adquisiciones federales, 2.* ed., https://www.adr.gov/guidance/
adrguide-home/.

32 Departamento de Marina de los Estados Unidos de América. Instrucciones 5800.15 sobre el uso del
arbitraje vinculante en controversias contractuales, 5 de marzo del 2007.

33 Cédigo de los Estados Unidos, tit. 5, art. 575, lit. a.

34  Kiristen Blankley, Kathleen Claussen y Judith Starr. Resolucion alternativa de litigios en los programas
administrativos de las agencias (Washington: Oficina del Presidente de la Conferencia Administrativa
de los Estados Unidos, 2021), 18.

35 Cédigo de los Estados Unidos, tit. 5, art. 572, lit. 4.
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El arbitraje como un mecanismo no solo permitido,
sino eventualmente obligatorio: el caso peruano

En Pert existe una habilitacién constitucional que permite a las personas de
derecho pablico someter las controversias derivadas de los contratos que suscri-
ben en general y de los contratos ley de manera particular®.

La doctrina ha distinguido tres supuestos diferentes de arbitraje doméstico

con las entidades del Estado®”:

1. Arbitrajes en los que el Estado o sus dependencias pactan arbitrajes en
materia de concesiones, donde la contratacién no estd ubicada en el uso
de recursos presupuestales.

2. Los arbitrajes especiales para determinar el valor de un bien por expro-
piar o la indemnizacién correspondiente de las sentencias de restitucién
de derechos proferidas por tribunales internacionales.

3. Los arbitrajes derivados de la contratacién de bienes y servicios del Esta-
do regulados por la ley de contrataciones del Estado (LCE), que suponen

la disposicién de fondos piblicos de cardcter presupuestario.

En este Gltimo caso, el arbitraje no solo es permitido, sino obligatorio. En
efecto, el articulo 45 de la Ley 30225, ley de contrataciones del Estado, dispone
que toda controversia surgida durante la etapa de ejecucion del contrato debe re-
solverse mediante conciliacién o arbitraje. Y, a falta de acuerdo, se entenderd in-
corporada de pleno derecho la cldusula modelo que establezca el reglamento. “En
este orden de ideas tenemos que la LCE y el RLCE regulan el arbitraje como medio
obligatorio de solucién de controversias en la etapa de ejecucién del contrato, es-
tableciendo con ello la modalidad de arbitraje obligatorio, indicando también las

causales de procedencia e improcedencia™®

. Se entiende que la etapa de ejecucion
inicia con la terminacién del proceso de seleccién hasta cualquier momento ante-
rior a la fecha de culminacién del contrato.

Con el convenio arbitral incorporado de pleno derecho en los contratos de su-
ministro de bienes y servicios regidos por la LCE viene una regulacién especifica
de clara tendencia administrativa. La LCE excluye la posibilidad de acudir al arbi-

traje de conciencia y obliga a que, en la composicién del tribunal, la presidencia

36 Constitucién Politica del Pert, arts. 62 y 63.

37 Santistevan de Noriega, “La habilitacién constitucional”, 57.

38  Alberto Retamozo Linares, Contrataciones y adquisiciones del Estado y normas de control: andlisis y comen-
tarios (Lima: Jurista Editores, 2009), 607.
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recaiga en un abogado. Igualmente, la LCE consagra la prevalencia de las normas
de orden publico en el arbitraje con el Estado por encima de las de naturaleza
privada y obliga a que esta preferencia por lo pablico sea rigurosamente respeta-
da. En tal sentido,

no hay duda de que la voluntad del legislador ha sido la de mantener, en un método
de solucién de controversias basado en la igualdad de las partes y en la autonomia de
la voluntad para la regulacién de las actuaciones arbitrales, un componente eminen-
temente publico que nos lleva a concluir que se trata de un régimen arbitral con ca-

racterfsticas propias del derecho administrativo.??

Los anteriores ejemplos nos permiten concluir que el debate sobre el alcan-
ce y los limites del arbitraje en la contratacién estatal no es tnico en Colombia.
Algunos paises han decidido asumir una posicién restrictiva, autorizando el ar-
bitraje de manera excepcional o limitdndolo por completo. Otros, sin embargo,
han reconocido la importancia de este mecanismo para el ejercicio de las activida-
des econémicas y comerciales del Estado, autorizan su aplicacién y debaten sobre
los limites de su alcance.

Como se puede ver en los ejemplos propuestos, no se trata de posturas en pro
o en contra del arbitraje en materia administrativa, sino que hay todo un espectro
de opciones, en el que cada pafis ha adoptado diferentes medidas para promover y
regular, en mayor o menor medida, el uso de este mecanismo alternativo. Igual-
mente, mds alld de ser un debate estrictamente juridico, la discusién responde a
cuestiones de eficiencia, economia y politica piblica; y se destaca que es un tema

de constante evolucién.

EL ARBITRAJE EN LA CONTRATACION ESTATAL COLOMBIANA:
LOS LIMITES IMPUESTOS POR LA COMPETENCIA FRENTE
A LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS CONTRACTUALES

En este apartado analizaremos cudl es la posicién de Colombia respecto del arbi-
traje en materia de contratacién estatal. Debe advertirse que, desde un punto de
vista subjetivo, en nuestro ordenamiento juridico se ha permitido que las enti-
dades estatales acudan al arbitraje. La discusidn, sin embargo, se ha centrado en
las materias sobre las cuales pueden pronunciarse los drbitros y, en particular,

si pueden conocer litigios relacionados con actos administrativos contractuales.

39 Santistevan de Noriega, “La habilitacién constitucional”, 75.
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Para poder entender el estado actual en Colombia, es necesario analizar cémo
han variado la ley y la jurisprudencia. Esta evolucién permitird ver que, a dife-
rencia de como suele abordarse esta cuestidn, el debate sobre la competencia ar-
bitral en actos administrativos no es esttico, ni puramente conceptual’. Asi,
mientras que en el apartado anterior vimos que el alcance del arbitraje en contra-
tacién estatal es contingente, en este veremos c6mo la postura de un pafis sobre
este asunto cambia a lo largo del tiempo. Este acdpite tendrd dos partes: en la
primera, indicaremos cudl ha sido la evolucién del debate; en la segunda, expon-

dremos el estado actual, que, advertimos, no es del todo claro.

La historia de la arbitrabilidad de controversias relacionadas con
actos administrativos contractuales: un debate inacabado

Se pueden distinguir dos grandes momentos en Colombia sobre la arbitrabilidad
de actos administrativos contractuales. El primero se consolida con la sentencia
C-1436 del 2000, en la que la Corte Constitucional restringié la competencia
arbitral sobre conflictos contractuales en los que una entidad estatal hubiera ex-
pedido actos administrativos. En el segundo, la misma Corte Constitucional mo-
der6 su postura, lo que incluso dio lugar a que el Consejo de Estado interpretara
que, en determinadas circunstancias, los drbitros pueden llegar a pronunciarse

sobre la legalidad de algunos actos administrativos.

E/[ primer momento (de vestriccion): los drbitros no pueden conocer
controversias que involucren la legalidad de actos administrativos

Colombia tiene una importante tradicién en materia arbitral. Aunque la Consti-
tucién de 1886 no se referfa al arbitraje, varias leyes previeron la existencia de esa
figura®!. Esta ausencia de referencia expresa constitucional conllevé que las leyes
fueran demandadas, frente a lo que la Sala Plena de la Corte Suprema de Justi-
cia®? fallé que la figura era admitida en nuestro pafs independientemente de si se

consideraba que tenfa un cardcter convencional o jurisdiccional. Si se consideraba

40  Por ejemplo, haciendo referencia a si el arbitraje tiene un cardcter voluntario o jurisdiccional, véase
Ramiro Bejarano Guzmadn, Procesos declarativos, arbitrales y ejecutivos (Bogotd: Temis, 2016), 389.

41  Entre otras, el articulo 95 de la Ley 57 de 1887 y el articulo 215 del Cédigo de Organizacién Ju-
dicial de la Reptblica de Colombia (Ley 147 de 1888), las leyes 105 de 1931 (Cédigo de Procedi-
miento Civil) y 2 de 1938. Juan Pablo Cdrdenas Mejia, Mddulo de arbitraje nacional e internacional
(Confederacién Colombiana de Cimaras de Comercio, 2019), 34. Alberto Preciado Arbeldez, “El
proceso arbitral: normativa aplicable en el derecho interno”, en La prdctica del litigio arbitral, edita-
do por Hernando Herrera Mercado y Fabricio Mantilla Espinosa (Bogotd: Grupo Editorial Ibdfiez
y Cdmara de Comercio de Bogotd, 2017), 57-77.

42 Corporacién que, entonces, ejercia un control abstracto de constitucionalidad de las leyes.
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que el arbitraje tenfa cardcter privado, no era necesario que la Constitucién per-
mitiera explicitamente que los particulares ejercieran funciones jurisdiccionales,
siempre que solo dispusieran “sobre aquellas cosas que atafien exclusivamente
(al) interés particular y sobre las cuales (las partes que acuden al arbitraje) pueden
ejercer la facultad de disponer libremente”®. Si se consideraba que el arbitraje
tenfa cardcter jurisdiccional, el articulo 58 de la Constitucién permitia al legis-
lador regular el arbitraje, pues establecfa que administraban justicia los “tribu-
nales y juzgados que establezca la ley”.

La tradicién arbitral cuenta también con un desarrollo en contratacién es-
tatal. La Ley 4 de 19644 y los decretos ley 1670 de 19751, 150 de 1976 y
222 de 1983 lo demuestran. Es importante resaltar que fue el Gobierno nacional,
ejerciendo facultades extraordinarias conferidas por el Congreso®®, quien decidi6
limitar la competencia arbitral: en el Decreto 1670 se indic6 que la “aplicacién”
de la cldusula de caducidad y “sus efectos” no eran susceptibles de una decisién
arbitral; y en el Decreto 222 se sefialé que el limite no solo recafa sobre “la cldu-
sula de caducidad y sus efectos”, sino también sobre las cldusulas de terminacidn,
modificacién o interpretacién unilateral®’.

A pesar de lo anterior, la institucién arbitral tuvo un gran impulso con la
Constitucién de 1991. A diferencia de lo que ocurria en la Constitucién anterior,
el articulo 116 expresamente indica que “los particulares pueden ser investidos
transitoriamente de la funcién de administrar justicia en la condicién de [ ...} 4r-
bitros habilitados por las partes para proferir fallos en derecho o en equidad, en
los términos que determine la ley”.

Con base en esta nueva Carta, se expidié un nuevo estatuto de contratacién
estatal, que buscé fortalecer que las partes de un contrato estatal solucionaran
directamente sus controversias, permitiéndoles acudir al arbitraje sin las limi-

taciones previstas en los decretos 1670 y 22281, En ese sentido, el articulo 69

43 csj, Sent. may. 29/1969. M. P. Luis Sarmiento Buitrago.

44 Esta ley permitié someter “a arbitraje en los términos de la Ley 2.* de 1938, las diferencias que se
presenten con los contratistas”.

45 Este se reconoce como el primer estatuto contractual que solo tuvo vigencia de un dfa. Véase Vla-
dimir Fernandez Andrade, Arbitrabilidad de los actos administrativos contractuales (Instituto Latinoa-
mericano de Altos Estudios, 2018), 175. Esta norma previd, inclusive, el arbitraje técnico.

46 Leyes 28 de 1974 y 19 de 1982, respectivamente.

47  Elinciso final del articulo 76 sefialaba que “La aplicacién de la cldusula de caducidad y sus efectos,
no son susceptibles de decisién arbitral. Tampoco lo serdn las cldusulas que contengan los princi-
pios previstos en el Titulo 1v”. Este titulo, a su vez, regulaba la “Terminacién, modificacién e inter-
pretacién unilaterales”. Cabe decir que estos no eran los tnicos actos administrativos contractuales
en el Decreto Ley 222.

48  Gaceta del Congreso, n.° 75, 23 de septiembre de 1992: “El proyecto contempla que sean prioritaria-
mente las partes quienes las solucionen directamente a través de mecanismos tales como la transac-
cién, la conciliacién, el arbitramento, etc.”.
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indic6 que las entidades estatales no podian prohibir la estipulacién de pactos
arbitrales; y los articulos 70“%! y 71 regularon la cldusula compromisoria y el
compromiso, respectivamente.

De acuerdo con lo expuesto, las normas no restringfan la competencia de los
drbitros en contratacién estatal. No obstante, la Ley 270 de 1996, Estatutaria de
Administracién de Justicia, consagré que los drbitros tnicamente podrian ejer-

50 Esta norma debia

cer la funcién jurisdiccional respecto de asuntos transigibles
ser interpretada arménicamente con las leyes 23 de 199151 y 446 de 1998, que
indicaron que se podian conciliar litigios que involucran actos administrativos.
En particular, eran transigibles las controversias sobre los efectos econémicos de
un acto administrativo de cardcter particular, “evento en el cual, una vez aprobada
la conciliacién, se entenderd revocado el acto y sustituido por el acuerdo logrado”.

En este nuevo contexto normativo, el Consejo de Estado conoci6 varios re-
cursos de anulacién contra laudos que resolvieron controversias contractuales’?.
Dos sentencias resultan particularmente relevantes, la primera es la del 23 de
febrero del 2000131, En un caso regido por el Decreto 222 de 1983, los 4rbitros
decidieron que la entidad estatal contratante debfa pagarle dinero a un contratis-
ta, pese a que ella habfa expedido un acto administrativo declarando el incum-
plimiento. El Consejo de Estado anul6 el laudo porque consideré que los drbitros
implicitamente se pronunciaron sobre la legalidad del acto administrativo de
incumplimiento. Y ello no era viable>* porque es un asunto de “orden piblico”,
cuya competencia estaba exclusivamente en cabeza de la jurisdiccién contencio-
so-administrativa. En esta sentencia, de hecho, se sefiala explicitamente que los
drbitros no tienen competencia sobre controversias contractuales “que tengan
relacion directa con [los} actos administrativos que eventualmente la Adminis-
tracién haya proferido”.

49 Este articulo fue modificado por la Ley 315 de 1996, pero es irrelevante para los propdsitos de este
texto.

50 El numeral 3 del articulo 13 establecié que los drbitros ejercen la funcién jurisdiccional “en asuntos
susceptibles de transaccién, de conformidad con los procedimientos sefialados en la ley”.

51 Aunque la Ley 23 es anterior a la Constitucién de 1991, y los cargos de la demanda alegaban su
inconstitucionalidad por desconocer la Constitucién de 1886, la Corte Suprema de Justicia indicé
expresamente que realizarfa un control con base en la nueva Constitucién dado que la sentencia se
profiri6 cuando ya habia entrado en vigor la nueva carta politica.

Pese a que la Corte Suprema hizo un control de acuerdo con base en la Constitucién de 1991,
hemos optado por incluir esta ley en el capitulo de normas anteriores a la Carta politica porque la
sentencia se refiere al articulo 116 de la nueva Constitucién (que serd central, como se verd) Gnica-
mente para examinar si el Ministerio Pablico podria ejercer funciones jurisdiccionales.

52 Y también sobre decisiones en las que las partes que habfan acudido a la jurisdiccién contenciosa
planteaban que se debia remitir el proceso a un tribunal arbitral en virtud de las cldusulas com-
promisorias suscritas. Véase C. E., Sec. Tercera, Sent. jun. 4/1993, Exp. 7215. M. P. Daniel Sudrez
Hernédndez; C. E., Sec. Tercera, Sent. nov. 12/1993, Exp. 7809. M. P. Daniel Sudrez Herndndez;
C. E., Sec. Tercera, Sent. jun. 16/1997, Exp. 10882. M. P. Juan de Dios Montes.

53 C.E., Sec. Tercera, Sent. feb. 23/2000, Exp. 16394. M. P. Germén Rodriguez Villamizar.

54 Pese a que no era uno de los actos que restringi6 expresamente el Decreto 222 de 1983.
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La segunda decisién relevante es la sentencia del 8 de junio del 2000°°1. En
este caso, la entidad estatal expidi6 un acto administrativo de liquidacién unila-
teral. Después de expedido, la entidad contratante y el contratista suscribieron un
compromiso para que los drbitros dirimieran si habfa una suma a favor del contra-
tista’®. El panel arbitral consideré que la entidad si debfa pagarle al contratista el

157

valor no reconocido en la liquidacién unilateral’’. El Consejo de Estado anulé el

laudo para lo cual declaré de oficio la nulidad del compromiso, porque adolecia
de objeto ilicito. Lo anterior, porque el acuerdo suponia que se podia negociar’®
el “ejercicio de las potestades publicas” aunque en ellas estd comprometido el
orden publico®®. Esta decisién, sin embargo, indica que aunque se podfan con-
ciliar asuntos donde hay actos administrativos particulares, esa posibilidad “no
compromete la legalidad de los actos administrativos [...} pues en esos eventos
no se entrega a la voluntad de las partes la potestad administrativa o jurisdiccio-
nal de anular la presuncién de legalidad del acto administrativo y su firmeza”®.

El contexto anterior permite entender cabalmente la sentencia C-1436 del
2000, en la que la Corte Constitucional decidid, citando expresamente las dos
sentencias mencionadas, restringir la arbitrabilidad de actos administrativos
contractuales®'. En este fallo se estudi6 la constitucionalidad de los articulos 70
y 71, los cuales sefialaban que los drbitros podian conocer las “diferencias que
puedan surgir por razén de la celebracién del contrato y de su ejecucién, desarro-
llo, terminacién o liquidacién”.

El demandante adujo que esas normas eran inconstitucionales porque per-
mitian a los drbitros estudiar la legalidad de actos administrativos contractuales.
La Corte Constitucional sostuvo que la norma citada no regulaba la arbitrabili-
dad de los actos administrativos contractuales, pero que la interpretacién plan-
teada por el demandante vulneraba la Constitucién. Por eso declard exequibles

los articulos

55 C.E., Sec. Tercera, Sent. jun. 8/2000, Exp. 16973. M. P. Alier Eduardo Herndndez Enriquez.

56  El valor de un muro que el contratista habfa construido, pero se cayé antes de ser recibido.

57  Se debe resaltar que el contratista demando6 la legalidad de la liquidacién, pero los drbitros expre-
samente no estudiaron esa pretension.

58 Ademds, la Seccién Tercera sefialé que no se podia transigir “sobre la legalidad de actos adminis-
trativos, sin menoscabar la soberanifa del Estado, su autoridad, el orden piblico y el principio de
legalidad”.

59 Expresamente habla de tres actividades administrativas: la tranquilidad, la seguridad y la salubri-
dad publica.

60  El consejero Ricardo Hoyos Duque salvé el voto porque, en su opinién, habfa cambiado el escenario
constitucional. Ademds, que la jurisdiccién contencioso-administrativa tuviera competencia para
conocer la legalidad de actos administrativos no significaba que no pudiera asigndrsele esa compe-
tencia a otro juez.

61 C. Const., Sent. C-1436, oct. 25/2000. M. P. Alfredo Beltrdn Sierra.
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bajo el entendido que {sic} los drbitros nombrados para resolver los conflictos susci-
tados como consecuencia de la celebracién, el desarrollo, la terminacién y la liquida-
ci6n de contratos celebrados entre el Estado y los particulares, no tienen competencia
para pronunciarse sobre los actos administrativos dictados por la Administracién en

desarrollo de sus poderes excepcionales.

Para llegar a esa conclusidn, la Corte citd expresamente las dos sentencias del
Consejo de Estado mencionadas. En esencia, la Corte desarrolla dos argumentos:
primero, el alto tribunal plantea que el legislador limité el arbitraje a asuntos
transigibles, razén por la cual los drbitros no pueden pronunciarse sobre asun-
tos de orden publico. En ese sentido, la Corte sostiene que en la expedicién de

los actos administrativos contractuales —la sentencia los denomina poderes, cldu-

62

sulas o facultades excepcionales indistintamente®“— estd inmerso el interés general,

razén por la cual el asunto no es disponible.

Segundo, plantea que la decisién sobre la legalidad de los actos administra-
tivos es privativa de la jurisdiccién contenciosa administrativa, en su condicién
de juez permanente, porque el articulo 238 de la Constitucién indicé que le co-
rresponde “suspender provisionalmente” los efectos de los actos administrativos.

Es importante aclarar que la misma Corte indicé que los drbitros solo po-
drian conocer controversias relacionadas con “actos administrativos” siempre que

fueran “exclusivamente” patrimoniales®?.

62 Destacamos que hay otra posible interpretacién. Como se explicard, el Consejo de Estado ha indi-
cado que la Corte Constitucional solo se refirié a algunos actos administrativos. Aunque hay un
parrafo citado que parece restringir la interpretacién de la Corte a los actos administrativos de “ca-
ducidad, terminacién, modificacién o interpretacion unilateral”, creemos que una lectura integral
de la providencia permite constatar que la Corte estaba ejemplificando al mencionar algunos actos
administrativos contractuales. Sobre todo, porque las razones dadas para declarar la exequibilidad
condicionada se aplican sin distincién a todos ellos.

63 Dado que la redaccién de la Corte se puede prestar a diferentes interpretaciones, transcribimos el
texto para que el lector pueda analizarla: “Por consiguiente, y como manifestacién del poder pu-
blico del Estado, el examen en relacidn con el ejercicio de las cldusulas exorbitantes por parte de la
Administracién no puede quedar librado a los particulares. Por otra parte, las consecuencias patri-
moniales que se pueden derivar de aplicacién de estas cldusulas, no pueden ser fundamento sufi-
ciente para que se considere procedente la derogacién de la jurisdiccién contenciosa administrativa.
Las consideraciones de tipo econémico no pueden justificar una separacién de competencias entre
la jurisdiccién contenciosa y los drbitros, que permita a estos dltimos pronunciarse sobre el aspec-
to econémico de la decisién unilateral de la Administracién, dejando en cabeza de la jurisdiccion
contenciosa el pronunciamiento sobre la validez del acto respectivo. La unidad de jurisdiccién en
este punto debe prevalecer, como manifestacién no sélo de un poder que es indelegable, sino en la
seguridad juridica que debe darse a los asociados.

Significa lo anterior que cuando la materia sujeta a decisién de los drbitros se refiera exclusiva-
mente a discusiones de cardcter patrimonial que tengan como causa un acto administrativo, éstos
podrdn pronunciarse, como jueces de cardcter transitorio. Mds, [sic} en ningin caso la investidura
de drbitros 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 uni-
lateral o la interpretacién unilateral, pues, en todas estas hip6tesis, el Estado actta en ejercicio de
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Asi, la sentencia de la Corte Constitucional®*

estableci6 que

1. Los drbitros no podfan estudiar la legalidad de ningtin acto administra-
tivo contractual.

2. Solo podrian estudiar y pronunciarse sobre los efectos econémicos causa-
dos por actos administrativos contractuales si no se afectaba la legalidad
del acto administrativo.

3. Los tribunales arbitrales no podrian suspender provisionalmente actos,
porque ello es competencia exclusiva de la jurisdiccién contencioso-

administrativa.

E! segundo momento (ampliacion de la competencia): la relectura de la sentencia
C-1436 del 2000 de la Corte Constitucional vealizada en la SU-174 del
2007 y la sentencia de unificacion 36252 del Consejo de Estado del 2009

Aunque en el 2000 la Corte Constitucional limité significativamente el alcance
del arbitraje en los contratos estatales, en el 2007 la Sala Plena reinterpretd esta
decisién en la sentencia de unificacién SU-174191,

La Corte analiz6 el caso de un contratista que interpuso una demanda arbitral
contra la entidad estatal contratante. Tras ser admitida y notificada a la deman-
dada, la entidad emiti6 unilateralmente el acto administrativo de liquidacién. A
pesar de esto, el tribunal arbitral se declaré competente para examinar las recla-
maciones sobre desequilibrio econémico. El laudo condend a la entidad a pagar
una suma al contratista por el rompimiento del equilibrio econémico del contra-
to. No obstante, los drbitros aclararon que no realizaron la liquidacién judicial
del contrato debido a la liquidacién unilateral previa. La entidad demandada
presenté una accién de tutela en la que sefialé que el tribunal de arbitramen-
to profirié una decisién sin competencia (via de hecho por defecto orgénico),
pues implicitamente se pronuncié sobre la legalidad de un acto administrativo

contractual.

una funcién publica, en defensa del interés general que, por ser de orden publico, no pude [sic} ser
objeto de disponibilidad sino que, en caso de controversia, ella ha de ser definida por la jurisdic-
cién contencioso administrativa, que, como se sabe, es el juez natural de la legalidad de los actos
de la Administracion”.

64  Los magistrados Alvaro Tafur Galvis y Cristina Pardo Schlesinger (E) salvaron el voto para indicar
que la restriccién sobre la arbitrabilidad de los actos administrativos provenia de la ley estatutaria
de administracién de justicia. Era esa norma, y no la Constitucién, la que establecfa que el arbitraje
se referfa a asuntos transigibles.

65 C. Const., Sent. SU-174, mar. 14/2007. M. P. Manuel José Cepeda Espinosa.
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Al analizar este caso, la Corte expresamente indicé que debia realizar una
“lectura cuidadosa de los reales alcances” de la sentencia C-1436 del 2000, inter-
pretando que en la sentencia se sefialé que los drbitros s{ podian pronunciarse so-
bre controversias patrimoniales “as{ tengan como causa un acto administrativo”.
Por ende, los drbitros s{ podrian definir la “existencia, el contenido, los alcances y
las condiciones de la obligacién pecuniaria objeto de controversia”, siempre que
no se pronunciaran sobre la validez de los actos administrativos contractuales.

Esta relectura de la sentencia fue central en el caso. La Corte negé la existen-
cia del defecto orgdnico porque el concesionario no solicit6 la nulidad del acto de
liquidacién. Ese argumento, sin embargo, no responde al alegato de la entidad
demandada sobre el desconocimiento implicito del acto de liquidacién unilate-
ral. Frente a ello, la Corte sefial6 que el tribunal arbitral expresamente indicé que
no juzgaria la legalidad de la liquidacién y que se “limit6 a constatar unos hechos
y a cuantificar una deuda pendiente entre las partes”.

El 22 de enero del 2009 se produce un cambio normativo de suma relevan-
cia. El articulo 13 de la ley estatutaria de administracién de justicia es modifi-
cado por el articulo 6 de la Ley 1285 del 2009, que indica que los particulares
podrén ser habilitados para ejercer la funcién jurisdiccional “en los términos que
sefiale la ley”. Esto implica que la ley estatutaria no restringe el arbitraje a asun-
tos transigibles, sino que defiere al legislador ordinario los temas que pueden ser
competencia arbitral.

El 10 de enero de ese mismo afio, la Seccién Tercera ampliaria ain mds el
dmbito de actuacién de los arbitros®®. Reinterpretaria la sentencia de constitu-
cionalidad de la Corte Constitucional para sefialar que solo se refiere a los actos
administrativos previstos en el articulo 14 de la Ley 80 de 1993071,

En efecto, el Consejo de Estado resolvié un recurso de anulacién de un pro-
ceso arbitral iniciado por un contratista contra la entidad contratante. La entidad
contratante emiti6 unos actos administrativos que declararon el incumplimiento,
impusieron multas y liquidaron unilateralmente el contrato. El demandante so-
licité que el tribunal declarara el restablecimiento del equilibrio econémico del
contrato y lo liquidara, porque la contratante habfa entregado unos disefios de-
fectuosos. El laudo accedié a las pretensiones. La entidad estatal present6 un re-
curso de anulacién e indicé que la controversia se referfa a “actos administrativos
en firme” y que el tribunal de arbitramento no tenfa competencia para decidir.

El Consejo de Estado no anulé el laudo por ese cargo. Indicé que esos actos
tenfan cardcter particular y contenido econémico, por lo cual eran transigibles.

66 C.E., Sec. Tercera, Sent. jun. 10/2009, Exp. 36252, M. P. Mauricio Fajardo Gémez.
67 Esto es: (1) caducidad, (2) interpretacién unilateral, (3) terminacién unilateral, (4) modificacién
unilateral, (5) reversién y (6) aplicacién del derecho nacional.
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Mis importante adn, sefialé que los drbitros si tenfan competencia para “pronun-
ciarse sobre la validez” de esos actos administrativos, porque eran diferentes a los
listados en el articulo 14 de la Ley 80 de 19931}, Para fundamentar la decisién,
el Consejo de Estado indicé que la ratio decidendi de la sentencia C-1436 del 2000
establecia que la restriccion se aplicaba Gnicamente a los actos administrativos
previstos en dicho articulo. El Consejo de Estado, sin embargo, hizo una salve-
dad: los drbitros no podrian suspender provisionalmente actos administrativos,
pues esa competencia estd reservada a la jurisdiccién contencioso-administrativa,
por “los dictados del articulo 238” de la Constitucién.

Esta ampliacién de la competencia arbitral incluso hace que el Consejo de
Estado plantee un argumento diametralmente opuesto al indicado en la SU-174
del 2007 por la Corte Constitucional. Ambas sentencias estudiaron casos en los
que los tribunales arbitrales condenaron a entidades estatales a pagar sumas de
dinero que no estaban en los actos administrativos de liquidacién unilateral. La
Corte indicé que ello es viable porque es un asunto meramente patrimonial, que
no implica pronunciarse sobre la legalidad del acto administrativo. El Consejo de
Estado planteé todo lo contrario: sefialé6 que si bien los drbitros sostuvieron que
no tenfan competencia para pronunciarse sobre la liquidacién unilateral, cuando
reconocieron sumas de dinero al contratista sf modificaron implicitamente el acto
administrativo. Pese a ello, los drbitros actuaron vélidamente porque la liquida-
ci6n unilateral del contrato no es un acto administrativo previsto en el articulo
14 de la Ley 80 de 1993 y, por lo tanto, no era aplicable la C-1436 del 2000.

De acuerdo con lo expuesto, en este segundo momento se aumenté la com-

petencia arbitral frente a actos administrativos, as{:

1. Se podfan ventilar controversias sobre la legalidad de actos administrati-
vos que no estuvieran listados en el articulo 14 de la Ley 80.

2. Frente a los que si estaban listados, los drbitros solo podfan pronunciarse
sobre sus efectos econémicos.

3. En ningun caso los tribunales arbitrales podrian suspender provisional-

mente un acto administrativo®®.

68 En otras palabras, hoy dfa habrfa competencia para pronunciarse sobre (1) terminacién unilateral
como consecuencia de la nulidad del contrato (art. 45, L. 80/1993); (2) liquidacién unilateral (art.
60, L. 80); (3) multas (art. 17, L. 1150/2007); (4) declaratoria de incumplimiento e imposicién de
cldusula penal (art. 17, L. 1150/2007); (5) declarar el siniestro y hacer efectiva la garantia (art. 7,
L. 1150/2007); (6) cesién unilateral del contrato (pardgrafo 1.°, art. 6, L. 80); y (7) imposicién de
cldusula penal (art. 17B, L. 80).

69 Monica Alejandra Leén Gil, Arbitraje de actos administrativos contractuales (Bogotd: Universidad Ex-
ternado de Colombia, 2018), 79. La doctrinante sefiala lo siguiente: “Todos los actos adminis-
trativos contractuales son arbitrables, salvo aquellos que se profieren en ejercicio de facultades
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El momento actual: juna restriccion del arbitraje?

En el 2012, Colombia adopt6 un nuevo Estatuto de Arbitraje’? mediante la Ley

1563, que en su articulo 1.°171

plantea que los drbitros pueden conocer de asun-
tos de libre disposicién y “aun si la materia fuera claramente indisponible la mis-
ma puede ser sometida a arbitraje cuando la ley lo autoriza”’?. Ademis, sefiala
que el laudo en tribunales donde esté una entidad puiblica’? debe ser en derecho
cuando “las controversias han surgido por causa o con ocasién de la celebracidn,
desarrollo, ejecucién, interpretacién, terminacién y liquidacién de contratos es-
tatales, incluyendo las consecuencias econémicas de los actos administrativos ex-
pedidos en ejercicio de facultades excepcionales”.

Esta norma, entonces, no contiene una restriccién expresa sobre el arbitra-

174, En el mismo sentido, el 9 de octubre del 2024 se

je de contratacion estata
promulgé una nueva reforma: la Ley Estatutaria 2430 del 2024, que reiter6é que
los drbitros pueden habilitarse “en los términos que sefiale la ley”. Simplemen-
te introdujo una limitacién a los arbitrajes en los que una de las partes sea una
entidad publica’’: en ellos no se pueden acordar las reglas de procedimiento’®.
A pesar de este escenario legislativo, recientes pronunciamientos del Consejo

de Estado han restringido la competencia arbitral en tres materias:

excepcionales del articulo 14 de la Ley 80 de 1993, ya que respecto de estos Gltimos los tribunales
arbitrales solo podrdn referirse a los efectos econémicos que se deriven de dichos actos. Valga acla-
rar al respecto que si el pronunciamiento sobre la legalidad de un acto administrativo contractual
—diferente a los proferidos en ejercicio de las potestades del articulo 14 de la Ley 80 de 1993— es
inescindible o derivado de un acto donde se ejercen dichas facultades exorbitantes, quedara impo-
sibilitado el tribunal arbitral para decidir”.

70  Otra norma relevante es la Ley 2220 del 2022, que reiter6 la viabilidad de conciliar conflictos sobre
los efectos econémicos de actos administrativos de cardcter particular.

71  Es importante indicar que la Corte se inhibi6 para estudiar la constitucionalidad de este articulo
(C. Const., Sent. C-457 del 2015. M. P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo).

72 Cidrdenas Mejfa, Mddulo de arbitrage, 43.

73 O quien desempefie funciones administrativas.

74 A diferencia de otras normas, la L. 418/1997 consagra la declaratoria de caducidad cuando un con-
tratista realiza varias conductas con organizaciones armadas al margen de la ley. El articulo 91 de
esa norma seflala que “En ningun caso la aplicacién de esta cldusula podrd ser sometida a concilia-
cién o a decisién arbitral”. En el mismo sentido, el art. 14, lit. ¢, de la L. 1682/2013 (sobre infraes-
tructura de transporte), sefiala que “Tanto los drbitros como los amigables componedores no tendrin
competencia para pronunciarse sobre la legalidad de los actos administrativos expedidos en ejercicio
de facultades excepcionales”.

75 Lanorma se refiere al “Estado o alguna de sus entidades”. Consideramos que, en general, esa nocién
hace referencia a las personas juridicas que componen la Administracién pablica. Para los autores,
estas se entienden en la L. 489/1998 como entidades publicas. Esto es importante para efectos de
discusiones que desbordan este trabajo. Por ejemplo, podria decirse que el legislador estatutario no
utiliza un criterio contractual (entidad estatal), con lo que védlidamente puede considerarse que es
una reiteracién de la posibilidad de que haya arbitraje en materia de responsabilidad extracontrac-
tual del Estado.

76 Aunque no es objeto del trabajo, los autores consideran importante precisar que este limite puede
estar inspirado en una basqueda por diferenciar la figura de la regulacién colombiana de la amigable
composicién.
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1. Estudiar los efectos econémicos causados por alguno de los actos admi-
nistrativos listados en el articulo 14 de la Ley 80 de 1993.

2. Restablecer el equilibrio econémico cuando se expida un acto admi-
nistrativo general que regule un aspecto de la remuneracién de un
contratista.

3. La posibilidad de suspender procedimientos administrativos antes de

que se expidan actos administrativos.

Primer pronunciamiento: la sentencia de unificacion de la Seccion Tercera
impide que los drbitros restablezcan el equilibrio econdmico afectado por
actos administrativos previstos en el articulo 14 de la Ley 80 de 1993

La primera decisién fue adoptada por la Sala Plena de la Seccién Tercera del Con-
sejo de Estado el 14 de marzo del 202477, Se trata de una sentencia de unifica-
cién sobre el alcance de la competencia de los drbitros para conocer los efectos
econémicos de actos administrativos contractuales previstos en el articulo 14 de
la Ley 80 de 1993.

La entidad estatal modificé unilateralmente un contrato de concesién del ser-
vicio publico de transporte masivo urbano de pasajeros. En la modificacién se es-
tablecié una nueva férmula tarifaria, en la que la entidad decidié no incluir unos
costos que, segin el concesionario, debfan tenerse en cuenta. Luego de ejecutado
el contrato con la tarifa fijada en la modificacién unilateral, el concesionario de-
mandg a la entidad estatal porque consideré que se habia roto el equilibrio eco-
némico del contrato. El tribunal accedi6 a esa pretensién y condené a la entidad
a pagar los costos que no habfa incluido en la tarifa modificada.

La entidad pidi6 la anulacién del laudo porque los drbitros implicitamente
estaban indicando que la modificacién unilateral adolecfa de un vicio: falsa mo-
tivacién. En ese sentido, no tenfan “competencia” porque estudiaron la legalidad
de uno de los actos administrativos previstos en el articulo 14 de la Ley 80 de
1993.

La Sala Plena anul6 el laudo porque los drbitros no pueden pronunciarse so-
bre las medidas que debe adoptar una entidad estatal para restablecer el equili-
brio econémico del contrato cuando expide un acto administrativo contractual.
Esto implica estudiar la legalidad del acto administrativo, pues la Ley 80 de 1993
impone adoptar esas medidas en dicho acto. En ese sentido, la Sala fija la siguien-

te regla de unificacion:

77 C.E., Sec. Tercera, S. Plena, Sent. mar. 14/2024, Exp. 68994. M. P. Maria Adriana Marin.
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Las medidas de reconocimiento y pago de las compensaciones e indemnizaciones y la
aplicacién de mecanismos de ajuste de las condiciones y términos contractuales, con
el fin de mantener la ecuacién o equilibrio inicial, son inescindibles al ejercicio de
las potestades previstas en el articulo 14 de la Ley 80 de 1993. Los litigios que ver-
sen sobre tales medidas y mecanismos comprometen un juicio de validez y legalidad
sobre el ejercicio de la funcién administrativa y no solamente sobre sus efectos eco-
némicos; por tanto, los drbitros carecen de jurisdiccién para pronunciarse sobre esas
disposiciones, y cualquier controversia en torno a ellas deberd surtirse a través de la

correspondiente impugnacion judicial ante esta jurisdiccién especializada.

Esta decisi6n fue altamente discutida. Los magistrados Bermidez, Montafia
y Yepes salvaron el voto porque consideraron que los drbitros si tenfan competen-
cia. Para el primero, la decisién no afectd los efectos materiales ni el ejercicio de
los poderes excepcionales, en la medida en que el contrato ya habfa terminado. El
segundo sefialé que debid “abandonarse” la “tesis restrictiva” sobre la competen-
cia de los drbitros. Sobre todo, porque la diferencia entre efectos econémicos y el
estudio de legalidad de un acto administrativo es artificiosa. El tercero planted
que se desconoci6 el articulo 1.° del Estatuto de Arbitraje, que permite que los
drbitros conozcan sobre “efectos econémicos”. Asf, la postura mayoritaria “vaci6”
esa competencia. Los drbitros no se pronunciaron sobre la legalidad del acto ad-
ministrativo en el caso; simplemente indicaron “la existencia, el contenido y al-
cances de la obligacién” relativa al efecto econémico de la modificacién unilateral.

Los consejeros Marin (ponente), Pardo y Rodriguez aclararon el voto para in-
dicar que los drbitros si podian pronunciarse sobre los efectos econémicos cuando
no impliquen pronunciarse (explicita o implicitamente) sobre la legalidad de los
actos administrativos. En ese sentido, los drbitros tienen competencia para cono-
cer sobre el dafio especial que genere un acto administrativo contractual legal’®.
Un ejemplo de esto serfa cuando se prorrogue un contrato y, por esta causa, no
pueda celebrar contratos que tenfa proyectados realizar cuando terminara el con-
trato prorrogado.

E/! segundo pronunciamiento: ;los drbitros pueden conocer controversias
sobre el restablecimiento del derecho de actos administrativos generales?

El segundo pronunciamiento es del 1.° de agosto del 2024. La Subseccién B de
la Seccién Tercera anulé un laudo porque implicitamente se pronuncid sobre la

78  Esto, incluso, podria generar la discusion acerca de si el restablecimiento del equilibrio econémico
tiene naturaleza contractual o extracontractual. Véase Pedro Zapata Garcia, Fundamentos y limites de
la responsabilidad del Estado (Bogotd: Universidad Externado de Colombia, 2019), 369 y ss.
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legalidad de un acto administrativo de caricter general’®. El concesionario de
un relleno sanitario demand¢ a la entidad estatal porque la tarifa fijada por una
autoridad reguladora no cubrfa los costos de operacién®. El tribunal arbitral indi-
¢6 que la tarifa era contractual y resultaba insuficiente, raz6n por la cual condené
a pagarle al concesionario los costos que no estaban siendo cubiertos por la tarifa.

La Seccién Tercera anul6 la decisién arbitral. El argumento principal consis-
ti6 en que la tarifa era regulatoria®! y se establecié por medio de un acto admi-
nistrativo. As{, indicar que la tarifa era insuficiente significaba implicitamente
decidir sobre su legalidad. En ese sentido, la suficiencia de una tarifa regulato-
ria solo podria revisarse por el mismo regulador, o cuando se demandara la nu-
lidad de los actos administrativos regulatorios ante la jurisdiccién contencioso
administrativa.

El magistrado Bermuidez salvé el voto con el argumento de que el respeto de
una tarifa en una decisién arbitral no es un problema de competencia, sino sobre
el fondo de la decisién. Y esto es claro porque, en caso de que se hubiera respe-
tado la tarifa, se considerarfa que los drbitros si tenfan competencia para adoptar
la decisién.

Esta sentencia, sin embargo, acarrea una dificultad adicional: ;acaso los dr-
bitros no tienen competencia para pronunciarse sobre los efectos que un acto
general podria tener en un contrato especifico? Por ejemplo, ;en un contrato de
concesion vial podrdn analizar si hay desequilibrio econémico porque la tarifa del
peaje no resulta suficiente? La posicién adoptada parece sugerir que no, que ese
asunto debe discutirlo la jurisdiccién contenciosa, que deberd analizar la legali-

dad del acto general.

E/ tercer pronunciamiento: ;los drbitros pueden suspender provisionalmente
los actos administrativos o, incluso, procedimientos administrativos?

Como se pudo ver en el apartado anterior, la Corte Constitucional y el Consejo de
Estado indicaron que los drbitros no podian suspender provisionalmente los ac-
tos administrativos. No obstante, el articulo 32 del Estatuto de Arbitraje indica
que los 4rbitros pueden adoptar las mismas medidas cautelares que la jurisdiccién

contencioso-administrativa, las cuales se regulan por el Cédigo de Procedimiento

79 C.E., Sec. Tercera, Sent. ago. 1.°/2024, Exp. 70145. M. P. Fredy Ibarra Martinez.

80  El acto se referfa, en general, a los rellenos sanitarios de ciudades con mds de cinco mil suscriptores.

81 Destacamos que el concesionario también solicit6 el cambid de la regulacién y la autoridad regula-
toria expidié un acto ajustando la regulacién porque el contrato representaba un oxlier en relacién
con la férmula tarifaria. Un argumento complementario de la sentencia es que los drbitros aplicaron
retroactivamente la nueva tarifa, pese a que la autoridad tarifaria indic6 que regfa hacia el futuro.
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Administrativo y de lo Contencioso Administrativo. Esto implica, entonces, que
los tribunales arbitrales podrian ordenar suspensiones provisionales porque as{ lo
prevé el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Admi-
nistrativo. Es mds, esta norma también establece la posibilidad de “suspender
un procedimiento o actuacién administrativa, inclusive de cardcter contractual”.
Con base en estas normas, por ejemplo, los drbitros han suspendido procedi-
mientos iniciados por una entidad administrativa para imponer multas®?.

No obstante, recientemente la Subseccién B de la Seccién Tercera del Conse-
jo de Estado analiz6 un caso en el que un tribunal arbitral conocié de un proceso
en el que una entidad estatal iba a terminar un contrato porque adolecfa de nuli-
dad®®. En ese sentido, iba a ejercer la terminacién unilateral prevista en el articulo
45 de la Ley 80 de 1993. Antes de que se profiriera el acto definitivo, el contra-
tista demandé a la entidad y le impidi6 adoptar la decisién final.

El Consejo de Estado decidi6 anular el laudo argumentando, entre otros, que
los drbitros y, en general, los jueces no tienen competencia para estudiar la lega-
lidad de los actos de trdmite. En efecto, como una garantia del principio de sepa-
racién de poderes, el control de los actos administrativos solo se puede producir
cuando estdn en firme.

Sin embargo, la providencia planteé dos razones adicionales. Primero, indica
que los drbitros no tienen competencia para adoptar disposiciones “que afecten
el ejercicio de las facultades excepcionales consagradas a favor de la entidad con-
tratante en la ley de contratacién puablica”. Esto, porque poder expedir el acto
administrativo es un asunto de orden publico, lo que es claro porque una entidad
no podrfa renunciar a ejercerlos®.

Segundo, sefiala que, aunque el Estatuto de Arbitraje establece que los drbi-
tros pueden adoptar las mismas medidas cautelares que el juez contencioso, estas
estdn limitadas “(i) por el cardcter instrumental de las mismas que indica que no
puede decretarse una medida provisional en un auto si el juez no puede adoptar
de manera definitiva la misma determinacién en la sentencia; y (ii) por el cardcter
transitorio de la competencia de los drbitros”.

Aunque no es explicita, la providencia pone en duda la posibilidad de sus-

pender los procedimientos administrativos contractuales que darfan lugar a la

82 Y asi ha ocurrido en tribunales de arbitramento. Por ejemplo, asi sucedié en el tribunal arbitral
surgido para dirimir las controversias entre la Concesionaria Vial del Pacifico S. A. S. y la Agencia
Nacional de Infraestructura (véase el auto del 1.° de julio del 2016). El tribunal estaba compuesto
por Luis de Brigard Caro (presidente), Manuel José Cepeda Espinosa y Wilson Ruiz Orjuela.

83 C.E., Sec. Tercera, Sent. ago. 2/2024, Exp. 71085. M. P. Martin Bermddez Mufioz.

84 En ese sentido, no es un asunto de libre disposicién. Y para que los drbitros tengan jurisdiccién
sobre estos, deberfa haber una autorizacién expresa en la ley, tal como lo sefiala el articulo 1.° del
Estatuto Arbitral.
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expedicién de actos administrativos®®, pues hacerlo implicarfa que los drbitros
asumen competencia sobre “el ejercicio de las potestades excepcionales”. Ademds,
cuestiona la posibilidad de que los drbitros decreten la suspensién provisional
—que parece fue permitida por el Estatuto de Arbitraje— cuando haya contro-
versias relativas a actos administrativos del articulo 14 de la Ley 80. Si los drbi-
tros no pueden conocer sobre la legalidad de estos, tampoco podrian ordenar su
suspension provisional.

El magistrado Ibarra Martinez aclaré el voto para indicar que los drbitros no
pueden pronunciarse sobre la legalidad de los actos administrativos previstos en
el articulo 14 de la Ley 80 de 1993, pero si sobre los demds actos administrati-
vos contractuales.

El consejero Montaifia Plata aclar6 el voto porque las consideraciones sobre la
imposibilidad de suspender procedimientos administrativos es un obiter dicta; un
dicho de paso que no es vinculante. Ademds, sefiala que no comparte la imposi-
bilidad de que los drbitros decreten la suspensién provisional porque esa postura

parte de una lectura “asistemadtica” de la Constitucion.

Conclusion

Luego de este trasegar, podriamos concluir que el arbitraje en contratacidn es-
tatal es posible en Colombia, incluso si las controversias se relacionan con actos
administrativos contractuales. Sin embargo, la competencia del tribunal se en-

cuentra sustancialmente limitada por las siguientes reglas®°:

e Los drbitros no pueden conocer una controversia sobre un procedimien-
to contractual iniciado para expedir un acto administrativo hasta que no
finalice. Los drbitros no pueden estudiar la legalidad de actos de trdmite.
Antes los drbitros podfan conocer solo las controversias relacionadas con
los efectos econémicos de los actos administrativos previstos en el articu-
lo 14 de la Ley 8071, No obstante, a partir de la sentencia de unifica-

cién, consideramos que no existe esa posibilidad®®. La excepcién serfa el

85 En general, sin diferenciar si se refieren a los del articulo 14 de la L. 80/93 o a otros actos adminis-
trativos contractuales.

86  Estas reglas, sin embargo, no son claras, ni pacificas. En su mayorfa, las deducimos de la lectura de
recientes pronunciamientos jurisprudenciales, aunque no estén expresamente en ellos.

87 También conocidas como “cldusulas excepcionales”.

88 Advertimos, en todo caso, que la decisién fue objeto de una accién de tutela, por lo que el juez
constitucional podria adoptar una postura diferente teniendo en cuenta la sentencia SU-174, mar.
14/2007.
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supuesto hipotético en el que el contratista pretenda el reconocimiento
del “dafio especial” causado por el acto administrativo.

e TFrente a los demds actos administrativos contractuales, los drbitros con-
servan la posibilidad de resolver la controversia e, inclusive, declarar su
nulidad.

e La jurisprudencia parece crear un Iimite cuando existe un acto adminis-
trativo general que afecte un contrato. Tradicionalmente, esto se ha es-
tudiado como un motivo para restablecer el equilibrio econémico del
contrato®. Sin embargo, si el acto establece una remuneracién de un con-
tratista y esta resulta ser insuficiente, ello no podria discutirse. En este
escenario, podria interpretarse —como ocurrié en materia de un contrato
sobre la operacién de relleno sanitario— que los drbitros estdn analizando
la legalidad del acto administrativo general.

e Finalmente, en materia de medidas cautelares, el Estatuto de Arbitraje
indica que pueden adoptar las mismas que el juez contencioso adminis-
trativo. No obstante, esta posibilidad no es clara. En primer lugar, la
jurisprudencia habfa indicado que no era viable ordenar la suspensién
provisional de actos administrativos”’. En segundo lugar, hay una deci-
sién reciente que sefiala que no se puede afectar el “ejercicio de las potes-
tades excepcionales”, con lo que no serfa viable que los drbitros ordenen
suspender procedimientos administrativos contractuales®!.

DESVENTA_]AS DE LA POSTURA ACTUAL Y
PROPUESTA PARA CAMBIARLA

Desde un punto de vista tedrico, es posible pensar que el arbitraje en contrata-
cion estatal tiene un espectro con dos extremos: en uno se encuentran los ordena-

mientos juridicos que obligan a acudir al arbitraje sin ninguna restriccién; en el

89 Por lo general, bajo el hecho del principe. Se aclara que, en Colombia, ademds, el acto administra-
tivo general debe provenir de la propia entidad contratante. Sin perjuicio de la discusién que puede
surgir en contratos que se rijan por derecho privado, consideramos que en los contratos estatales
regidos por el Estatuto General de Contratacién de la Administracién Pablica (EGCAP) la expedi-
cién de un acto administrativo general podria ser una causal de restablecer el equilibrio econémico,
lo que la mayoria de la jurisprudencia denomina la teoria de la imprevision. Incluso, en materia de
tarifas fijadas por el regulador en servicios publicos, el profesor Gaspar Arifio reconocié que el ca-
mino para su justiciabilidad es el restablecimiento del equilibrio (Gaspar Arifio Ortiz, Lecciones de
administracion (y de politicas piiblicas) [Madrid: IUSTEL, 2011}, 710y 711).

90 Hoy podria limitarse la restriccién a los actos administrativos expedidos en el marco de las cldusu-
las excepcionales.

91 Cabe anotar que, en todo caso, la vinculatoriedad de esta tltima regla no es del todo clara. Incluso,
un voto disidente plantea que esa consideracién es un tipico obiter dicta.
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otro, los que lo prohiben por completo. Como se vio en el primer apartado, exis-
ten diversas posturas intermedias que permiten el arbitraje con ciertas limitacio-
nes. Pafses que en principio no autorizaban este mecanismo han permitido su uso
con excepciones, como en el caso francés. Otros que han establecido el arbitraje
obligatorio, como es el caso del Perd, lo hacen de manera limitada y creando un
régimen arbitral con caracteristicas propias del derecho administrativo.
Colombia también ha adoptado una posicién intermedia, admitiendo el
arbitraje, pero imponiendo restricciones en materia de actos administrativos.
Como se explicd, estas restricciones no son del todo claras y han variado sustan-
cialmente en el tiempo. En esta seccién, abordaremos las principales desventajas
de la posicién del pais y plantearemos que, en nuestra opinion, el legislador po-

drfa asumir una postura distinta.

Principales desventajas de la postura colombiana: desde la
incertidumbre hasta la falta de coherencia interna del argumento

Como hemos observado, Colombia adopta una postura en la que permite par-
cialmente el arbitraje relacionado con actos administrativos contractuales. Bési-
camente, hoy los drbitros no pueden estudiar conflictos que involucren algunos
actos administrativos (los previstos en el articulo 14 de la Ley 80), pero pueden
decidir sobre la legalidad de los otros; no es claro si pueden estudiar controversias
relacionadas con actos administrativos generales que afecten la remuneracién de
un contratista; ni hay consenso sobre las medidas cautelares que pueden adoptar.
Al margen de la discusién sobre la validez juridica del andlisis”?, hay dos
desventajas que queremos destacar: en primer lugar, la inseguridad juridica que
existe sobre la materia. Pese a que se han expedido varias leyes, la jurispruden-
cia continda delimitando los contornos de la competencia arbitral. Como se vio,
en el 2024 se siguen profiriendo sentencias que plantean reglas nuevas sobre la
competencia arbitral relacionada con actos administrativos contractuales.
Consideramos que una de las causas de esto es la diferencia entre el control de
legalidad de un acto administrativo y los efectos econémicos. Este criterio sigue
siendo central e incluso se utiliza expresamente en el nuevo Estatuto de Arbitra-
je. Sin embargo, trazar esa distincién no es un asunto pacifico. Hoy se pueden
advertir en las providencias colombianas cuatro posturas sobre esta divisién:

92  Este ensayo no pretende discutir si los pronunciamientos jurisprudenciales que han construido la
postura actual son correctos. Hay criticas valiosas en votos disidentes o en la doctrina. Véase Le6n
Gil, Arbitraje de actos administrativos, y Marifa Teresa Palacio Jaramillo, “La competencia arbitral
en materia de contratos estatales”, en La prdctica del litigio arbitral, editado por Hernando Herrera
Mercado y Fabricio Mantilla Espinosa (Grupo Editorial Ibdfiez y Cimara de Comercio de Bogotd,
2017), 243-263.
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1. Un sector plantea que siempre que se esté estudiando la existencia de
una obligacién pecuniaria, se estd en presencia de un efecto econémico”?.

2. Otro sector plantea que si la obligacién pecuniaria conlleva cambiar im-
plicita o explicitamente el acto, se trata de una discusién de legalidad®?.

3. Uno mds sefiala que el estudio de legalidad incluso cobija las indemniza-
ciones que puedan surgir con un acto administrativo, asi no hayan sido
adoptadas en el momento de ejercer la cldusula excepcional”’.

4. Otros consideran que los efectos econémicos son independientes de los
efectos materiales del acto; en ese sentido, estos son los que se producen

con ocasién del ¢jercicio del poder excepcional®®.

La proliferacién de posturas justamente permite ver que no es fdcil aplicar
esa distinci6n en los laudos. Sobre todo, teniendo en cuenta el riesgo que asumen
sobre los drbitros: si el juez de anulacién tiene una concepcién distinta respecto
de la diferenciacién entre efectos econémicos y control de legalidad del acto, co-
rren el riesgo de que el laudo sea anulado”’.

Como bien lo ha resaltado la doctrina internacional, la diferenciacién entre
efectos econémicos y validez del acto trae consigo por lo menos tres inconvenien-
tes”8. Primero, y como se vio en la gran mayorfa de los casos presentados en el se-
gundo apartado, desde un punto de vista prictico, para decidir sobre los efectos
econémicos de la controversia el tribunal arbitral debe analizar y pronunciarse, as{
sea de manera implicita, respecto de la validez del acto administrativo que ha afec-
tado la relacién contractual. Segundo, la diferenciacién genera una incertidumbre
permanente en cuanto al juez competente para conocer las controversias del con-
trato, y permite a la Administracién influir en —si no elegir— el foro al que se
va a llevar la controversia en funcién de los actos administrativos que sean expe-
didos. Y, tercero, esta diferenciacién implica que las partes deban acudir a dos ju-
risdicciones diferentes para resolver dos asuntos relativos a la misma controversia.

La dificultad de esta diferenciacién ha llevado que algunos aboguen por la
“inescindibilidad” de los efectos de los actos administrativos contractuales. Esta

postura, sin embargo, ha llevado a conclusiones opuestas sobre la competencia

93 C. Const., Sent. SU-174, mar. 14/2007. M. P. Manuel José Cepeda Espinosa.

94 C.E.,, Sec. Tercera, Sent. jun. 10/2009, Exp. 36252. M. P. Mauricio Fajardo Gémez.

95 C.E, Sec. Tercera, S. Plena, Sent. mar. 14/2024, Exp. 68994. M. P. Marfa Adriana Marin.

96 C. E., Sec. Tercera, Sent. ago. 2/2024, Exp. 71085. M. P. Martin Bermtdez Mufioz.

97 Ademids, la concepcién afecta directamente las medidas cautelares que pueden adoptarse en el pro-
ceso arbitral.

98  Francisco Santiago Larrea Naranjo, “Arbitrabilidad de actos administrativos contractuales”, Revista
Ecnatoriana de Arbitraje, n.° 7 (2015): 270-271.
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del tribunal arbitral. En pronunciamientos recientes, el Consejo de Estado de-
cidié limitar la competencia®. Otras posturas abogan por otorgar a los drbitros
plena jurisdiccién, de tal manera que estdn facultados para interpretar y apreciar
la legalidad de los actos administrativos unilaterales, cuando ello sea necesario
para la resolucién del litigio. Esta fue justamente la posicién del grupo de trabajo
convocado en el 2007 a peticién del ministro de Justicia en Francia'®.

La segunda desventaja que nos parece importante resaltar es la falta de con-
sistencia al indicar que los drbitros s pueden estudiar la legalidad de unos actos
administrativos, pero no la de otros. El motivo principal para indicar que los 4r-
bitros no pueden estudiar la legalidad de actos administrativos contractuales es
que estos involucran la materializacién del interés general, aspecto de orden pi-
blico que no es transigible.

No obstante, plantear que hay unos actos administrativos que si se pueden
controlar y otros que no supone que habria diferentes categorias de actos admi-
nistrativos. Unos serian de primera categoria y tendria una relacién “mayor” con
el interés publico, y otros de segunda, con una relacién “menor” con el interés
publico.

La divisién tampoco parece ser coherente si se tienen en cuenta diferencias
concretas entre algunos actos. Dos ejemplos permiten ver lo anterior: por un
lado, no es clara cudl es la diferencia material entre el andlisis que debe hacer una
entidad estatal para proferir una caducidad y el que debe hacer para declarar el
incumplimiento!'®!; por otro lado, tampoco es claro que los 4rbitros no puedan
estudiar la legalidad de un acto que termine unilateralmente el contrato porque
el contratista haya muerto!'“?, pero si puedan evaluar si una entidad terminé ade-
cuadamente un contrato que adolecia de nulidad absoluta. En este Gltimo caso,
es incomprensible que se considere que tiene mayor relacién con el orden puabli-
co la determinacién de si un contratista murié que definir si un contrato estaba
incurso en una causal de nulidad.

Asf{ las cosas, la postura sobre arbitrabilidad de actos administrativos en Co-
lombia se caracteriza por una ausencia de claridad que permite que cambie cons-
tantemente. Esto resulta complejo en un contexto como el colombiano, en el que

los procesos suelen dilatarse por una cultura que promueve la litigiosidad.

99  Sobre la segunda, que plantea que no se debe limitar la competencia de los drbitros, véase C. E.,
Sec. Tercera, S. Plena, Sent. mar. 14/2024, Exp. 68994. M. P. Marfa Adriana Marin.

100 Labetoulle, Reporte del grupo de trabajo. Igualmente, se puede ver Karina Margarita Garcfa Cantillo,
“Arbitrabilidad de los actos administrativos dictados con ocasién de un contrato estatal” (tesis de
maestria, Universidad de los Andes, 2004), 56.

101 Alberto Montafia Plata y Pedro Zapata Garcia, “La necesaria claridad conceptual y tedrica sobre los
contratos estatales que se rigen por el derecho privado como presupuesto para su control judicial
efectivo”, Revista Digital de Derecho Administrativo, n.° 27 (2022): 59.

102 L. 80/93, art. 17, num. 2.
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¢Qué se puede hacer? ;Es cierto que la Constitucién
limita la postura del Estado colombiano?

Consideramos que la postura del Estado colombiano depende de una decisién
que, como sociedad democritica, se adopte sobre el arbitraje. Ese margen de ma-
niobra depende de cada sistema juridico. Por esto, resulta central resolver si el
Estado actual tiene un origen constitucional o legal.

Podria pensarse que la restricciéon proviene de la Constitucion, teniendo en
cuenta que la Corte Constitucional en la sentencia C-1436 del 2000 declaré la
exequibilidad condicionada de los articulos 70 y 71 de la Ley 80 de 1993, “bajo
el entendido que los drbitros nombrados para resolver los conflictos suscitados
como consecuencia de la celebracién [...} no tienen competencia para pronun-
ciarse sobre los actos administrativos dictados por la Administracién en desarro-
llo de sus poderes excepcionales”.

No obstante, creemos existe un nuevo escenario constitucional, en el que ya
no es posible sostener la argumentacién central que expuso la Corte Constitucio-
nal en la sentencia C-14361931,

La postura de la Corte se basé en dos argumentos: el primero, que la legali-
dad de actos administrativos no es un asunto transigible, por lo que no lo pueden
asumir los drbitros. La postura contraria implicarfa permitir que quienes ejerzan
la funcién transitoria asumieran una actividad privativa de la justicia estatal, que
es permanente.

Si bien en el 2000 ese argumento gozaba de respaldo, hoy creemos que no es
posible sostenerlo por el desarrollo del sistema juridico colombiano. El principal
cambio proviene de la Ley Estatutaria 128514, cuya principal modificacién fue
reiterada por Ley Bstatutaria 2430 del 2024M%! Esta norma, como se indicé,

levanté la restriccién que establecfa que los drbitros solo podian conocer asuntos

103 Un argumento para sostener que no existe el limite constitucional consiste en indicar que la Corte
Constitucional se pronunci6 sobre articulos que fueron derogados. No compartimos este argumen-
to por dos motivos: en primer lugar, la cosa juzgada material no permitirfa que una nueva norma
reprodujera una interpretacion del ordenamiento que fue excluida por la Corte Constitucional. Asi,
la Corte ha diferenciado entre “enunciado normativo” y “norma”: el primero es el “texto legal des-
nudo”, el segundo hace referencia al “resultado del proceso de interpretacién y concretizacién” (Die-
go Lépez Medina, Eslabones del derecho: el deber de coberencia del precedente judicial {Bogotd: Ediciones
Uniandes/Legis, 20161, 159). Por esto insistimos en que, mds alld de que el texto legal “desnudo”
haya sido derogado, el legislador no podria reproducir una “norma” salvo que hubiera cambiado
el escenario constitucional. En segundo lugar, la sentencia de constitucionalidad es un precedente
vinculante para los jueces, razén por la cual no puede simplemente ignorarse.

104 Esta ley fue objeto de control previo de la Corte Constitucional en la sentencia C-713 del 2008,
M. P. Clara Inés Vargas Herndndez.

105 Esta ley fue objeto de control previo de la Corte Constitucional en la sentencia C-134 del 2023,
M. P. Natalia Angel Cabo.
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transigibles. Hoy la norma estatuaria claramente defiere en el legislador ordina-
rio determinar qué materias son arbitrables.

Es mds importante, para entender el cambio de paradigma, tener en cuenta
que las normas estatutarias justamente tiene un cardcter constitucional. Desde la
Asamblea Nacional Constituyente, las leyes estatutarias se conciben como “una
prolongacién de la Constitucién”'%. En ese sentido, el cambio del articulo 13 de
la Ley 270 de 1996 gener6 un nuevo escenario constitucional que defiri6 en el le-
gislador ordinario indicar las controversias que pueden conocer los drbitros. Asf,
el Estatuto de Arbitraje hoy no limita la competencia arbitral a asuntos de libre
disposicién. El articulo 1.° indica que los drbitros pueden resolver “controversia
relativa a asuntos de libre disposicién o aquellos que la ley autorice”. Es claro,
entonces, que “aun si la materia fuera claramente indisponible la misma puede
ser sometida a arbitraje cuando la ley lo autoriza™!?’.

En este contexto, creemos que la discusién acerca de si la legalidad de un
acto administrativo es transigible pierde relevancia. Aunque creemos que hay
normas en Colombia que ponen en duda esa postura!®®, lo cierto es que aun si se
considerara que ese asunto es de orden puiblico, hoy el legislador puede establecer
que los drbitros lo conozcan. Esto justamente ocurre, por ejemplo, en la posibi-
lidad de decidir si un contrato adolece de nulidad absoluta.

El segundo argumento planteado por la Corte es que el articulo 238 de la
Constitucién indica que Gnicamente la jurisdiccién contencioso-administrativa
puede suspender actos administrativos, entonces, los jueces administrativos son
los tnicos que pueden anularlos.

Actualmente, sin embargo, el escenario constitucional también ha cambia-
do. Por una parte, no es cierto que solo los jueces contencioso administrativos
puedan suspender el cumplimiento de actos administrativos. Hoy dfa, es claro

que los jueces constitucionales también pueden hacerlo en materia de accién de

106 Gaceta Constitucional,n.° 79, p. 13, https://babel .banrepcultural.org/digital/collection/p17054col126/
id/3777. Lo anterior explica el trimite especial y las mayorias que requieren.

107 Cérdenas Mejia, Mddulo de arbitraje, 43. Este, sin embargo, no es un asunto pacifico a pesar de que
la Corte Constitucional, a modo de obiter dicta, haya sefialado que “El que los asuntos susceptibles
de transaccién sean los tnicos que pueden someterse a la justicia arbitral es tema que le compete al
legislador determinar. Este puede decidir que ello sea asi, o decidir que tal criterio desaparezca del
ordenamiento juridico como delimitador de la competencia de la justicia arbitral, tal y como lo hizo
en la Ley 1285 del 2009, avalada en este punto por la Corte Constitucional”. Asi, no compartimos
la postura del profesor Ramiro Bejerano Guzmadn, que sostiene que los asuntos arbitrables son solo
los transigibles. Bejarano Guzmén, Procesos declarativos, arbitrales, 392 y 393.

108 Véase la L. 2220/2022. También puede consultar, aunque es un texto anterior a esta norma, los
planteamientos hechos sobre la posibilidad de transigir las consecuencias econémicas de los actos
administrativos contractuales, caso en el cual dicha decisién se entenderd como objeto de revoca-
cién directa. Palacio Jaramillo, “La competencia arbitral”, 256-259.
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tutela!®?. Por la otra, no es cierto que hoy los jueces contenciosos sean los tinicos
que decidan acerca de la legalidad de actos administrativos en materia de presta-
ciones sociales, como lo ha reconocido la doctrina!'”.

Para terminar, vale la pena resaltar que el andlisis sobre el cardcter legal y no
constitucional de las restricciones al arbitraje en contratacion estatal no es Gnico
al sistema juridico colombiano. Como lo vimos en el primer acépite, el Conse-
jo Constitucional francés tuvo la oportunidad de precisar que el principio juridico
que limita el arbitraje es legal y no constitucional. Igualmente, la doctrina se ha
pronunciado acerca de las restricciones que existen en América Latina en cuanto
al arbitraje sobre actos administrativos contractuales, aclarando que la imposibi-
lidad de usar el arbitraje frente a los actos contractuales es una cuestién legal y no
constitucional !,

Teniendo en cuenta que no hay una restriccién constitucional, proponemos
que sea el legislador quien defina claramente cudl es el alcance de la competencia
arbitral cuando haya actos administrativos contractuales, sin acudir a la nocién
de efectos econémicos de los actos administrativos.

Las justificaciones presentadas en el capitulo nos llevan a apoyar una postura
que promueva el arbitraje en la contratacién estatal. Las dificultades y multiples
interpretaciones que tenemos actualmente y la necesidad de garantizar seguridad
juridica en materia de contratacién estatal nos llevan a abogar por la “inescindi-
bilidad” de los efectos de los actos administrativos, de tal manera que los drbitros
tengan una competencia plena.

Sin embargo, con las anteriores conclusiones solo pretendemos aportar cla-
ridad y abrir el debate. Consideramos que es en el escenario democritico'!? y

legislativo —en contraposicién al constitucional— donde debe dirimirse la con-

109 Entre muchas otras, Corte Constitucional, sentencia T-149 del 2023, M. P. Alejandro Linares Can-
tillo. Hay dos asuntos para aclarar sobre este argumento. Primero, es cierto que los jueces de tutela
no adoptan, en estricto sentido, una suspension provisional (Manuel Restrepo Medina, “Tutela con-
tra actos administrativos: expresién concreta de la constitucionalizacién del derecho administrativo
colombiano”, Revista Juridicas, n.° 14 {2017}: 30). A pesar de esto, es claro que si pueden pronun-
ciarse sobre un aspecto relacionado con la legalidad de actos. Segundo, es viable pensar que, por
reglas de reparto (art. 2.2.3.1.2.1. del Decreto 1069 del 2015, Decreto Unico Reglamentario del
Sector Justicia, subrogado por el Decreto 333 del 2021 y el Decreto 799 del 2025), las tutelas con-
tra autoridades que expidan actos administrativos correspondan a la jurisdiccién contencioso-admi-
nistrativa. Estas reglas, sin embargo, no afectan las competencias de los jueces de tutela. Eso hace
viable que cualquier juez de otra jurisdiccién pueda conocer de tutela contra actos administrativos.

110 L. 1437/2011, art. 105, num. 4. En el mismo sentido, véase Ferndndez Andrade, Arbitrabilidad,
194-198.

111 Para mayor detalle, véase la doctrina internacional donde se estudia de manera comparada la legis-
lacién colombiana, venezolana y ecuatoriana: Benavides y Reis, “Arbitraje internacional”.

112 Queremos destacar una vez mds que histéricamente la restriccién sobre la arbitrabilidad de ac-
tos administrativos provino de normas adoptadas por el Gobierno nacional (D. L. 150/1976 y
D. L. 222/1983), y no por el legislador ordinario.
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veniencia de hacerlo. Corresponde, entonces, que Colombia decida como socie-
dad hasta dénde le parece conveniente resolver la siguiente tensién: por un lado,
si encuentra viable renunciar parcialmente a su soberanfa, pues aceptaria que
asuntos de “orden publico” puedan ser conocidos por particulares; y, por el otro,
si decide adoptar una garantia para que los inversionistas extranjeros y los par-
ticulares realicen negocios con el Estado colombiano, en un contexto de compe-

tencia globalizada. En todo caso, en esa resolucién, la postura deberfa ser clara.
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de Contratos Internacionales en la Universidad Sciences Po. Ha representado a
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Estados y empresas estatales en arbitraje comercial y de inversién. También acttia
regularmente como drbitro internacional. Es delegada ante la Comisién de Ar-
bitraje y ADR de la cc1 (2024-2027) dentro de la cual forma parte del Grupo de
Trabajo sobre Inteligencia Artificial en la Resolucién de Conflictos, miembro del
Comité Colombiano de Arbitraje y representante para Francia de la Asociacién
Latinoamericana de Arbitraje-Siguiente Generacién. Sus publicaciones recientes
incluyen “La proteccién del equilibrio econémico del contrato ante ‘cambios de
circunstancias’ en disputas de inversién” (Alarb, 2025), “La relacién entre el de-
recho nacional y el derecho internacional” (Ediciones Uniandes, 2023) y “Latin
American Panorama” (Les Cahiers de I'Arbitrage, 2024).

Santiago Fajardo Pefia es abogado summa cum laude por la Universidad de los
Andes y especialista en Derecho Administrativo. Tiene formacién complemen-
taria en derecho de las obras publicas y un mdster en Derecho de Dafios: Res-
ponsabilidad Contractual y Extracontractual del Instituto de Derecho Privado
Europeo y Comparado—Universitat de Girona. Actualmente es magistrado auxi-
liar de la Seccién Tercera del Consejo de Estado y profesor de Contratacién Es-
tatal en la Universidad de los Andes. Ha sido director juridico de concesiones
viales 4G, miembro de firmas especializadas en la atencién de arbitrajes y proce-
dimientos de amigable composicién para la solucién de disputas de contratos de
infraestructura y servicios ptblicos. Sus publicaciones recientes abordan el valor
juridico de los modelos financieros en concesiones, la mayor permanencia en obra

y responsabilidad fiscal del contratista estatal.

Camilo Forero Barrera es abogado y magister en Derecho Puablico por la Uni-
versidad de los Andes. Actualmente trabaja como subgerente juridico de Trans-
milenio S. A. y es profesor de Contratacién Estatal en la Facultad de Derecho de
la Universidad de los Andes y de la Universidad de la Sabana. Cuenta con una
sélida trayectoria en firmas de servicios juridicos lideres en el mercado, como De
Vivero & Asociados, Durdn & Osorio Abogados Asociados, Weiner Ariza Aboga-
dos y Philippi Prietocarrizosa Ferrero DU & Uria, donde consolidé una amplia
experiencia en derecho pablico, infraestructura y solucién de controversias. Es ex-
perto en arbitrajes y en la estructuracién de proyectos de infraestructura vial,
carretera, aeroportuaria, férrea y de transporte masivo de pasajeros. Ha publicado

diversos andlisis juridicos sobre APP y movilidad urbana a lo largo de su carrera.

David Andrés Gémez Fajardo es abogado summa cum lande y politdlogo sum-

ma cum laude con opciones académicas en Periodismo y en Educacién por la
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Universidad de los Andes, y maestria en Derecho (LLM) de Harvard Law School
(becario Fulbright). En su ejercicio profesional, ha sido asesor de multiples mi-
nistros de Justicia y del Derecho, y de la procuradora general de la Nacién. Ac-
tualmente trabaja como asesor independiente. Ha sido consultor en el Programa
de Justicia Inclusiva de USAID, y contratista y subcontratista en diferentes enti-
dades, incluyendo la Jurisdiccién Especial para la Paz y la Direccién Ejecutiva de
Administracién Judicial. Es profesor universitario en cursos de Teorfa Juridica,

Derecho Comparado, Etica Profesional y Derecho Privado.

Paula Méndez Gonzilez es ingeniera industrial con opcién en Derecho por la
Universidad de los Andes, magister en Investigacién de Operaciones y Logistica
por la Ecole des Mines de Nantes y especialista en Gestién de Proyectos para el
Desarrollo (0EI1, Flacso, Universidad de Oviedo). Cuenta con mds de doce afios
de experiencia como consultora e investigadora en modernizacién del sector pa-
blico, reformas institucionales y politicas pablicas. Ha trabajado con organismos
como el BID y el Banco Mundial, y con gobiernos de América Latina y Medio
Oriente, liderando proyectos en paises como Pakistdn, Perd, Paraguay, Guatema-
la, Ecuador, Belice y Hait{. Su experiencia abarca dreas como compras publicas,
planeacién estratégica, servicio civil, control fiscal, impuestos y administracién
financiera, y se ha desempefiado como servidora publica en Colombia. Su enfo-
que combina el disefio y la implementacién de politicas con el uso de modelos
computacionales para el andlisis de datos y la toma de decisiones. Sus lineas de
trabajo incluyen modernizacién y transformacién digital del Estado, disefio e im-
plementacién de politicas publicas y andlisis y optimizacién de sistemas sociales

complejos.

Mateo Mendoza Alvarez es abogado por la Universidad de los Andes, con op-
ciones en Finanzas y Negocios Internacionales, especialista en Legislacién Finan-
ciera por la misma universidad, y con una maestria en Leyes (LLM) de NYU School
of Law. Es socio de la firma Mendoza, donde lidera las pricticas de Derecho
Financiero y de Financiacién de Proyectos. Cuenta con mds de veinte afios de
experiencia en Colombia y Nueva York en mercado de capitales, derivados, deu-
da corporativa, crédito pablico y financiacién de proyectos. Ha actuado como
abogado lider en mds de diez financiaciones de iniciativas 4G, asi como en pro-
yectos de transporte masivo y energia, participando en la negociacién de con-
tratos clave como PPA, BOMT, EPC y 0&M. También ha liderado operaciones de
emisiones de bonos, OPA y titularizaciones, tanto en el mercado de valores local

como en transacciones internacionales registradas en la SEC o realizadas bajo la
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Regla 144A/Reg S. Es autor de diversas publicaciones sobre el desarrollo del

mercado de derivados y la proteccién a inversionistas en Colombia.

Victor Manuel Negret Velasco es abogado por la Pontificia Universidad Ja-
veriana. Tiene amplia experiencia como asesor en financiamiento de proyectos,
licitaciones publicas y proyectos de infraestructura, con conocimiento en derecho
publico y contratos complejos. Se especializa en procedimientos de contrata-
cién publica y privada, proyectos de infraestructura y resolucién de disputas na-
cionales e internacionales, tanto en arbitraje como en mecanismos alternativos
de resolucién de disputas. En la actualidad, asesora y representa a clientes en dis-
putas derivadas de contratos puablicos, especialmente en arbitrajes nacionales e

internacionales derivados de proyectos de APP y obras publicas.

Carlos Enrique Perdomo Guerrero es abogado por la Universidad de los An-
des, con especializacién en Gestién Publica e Instituciones Administrativas y
maestria en Derecho Publico para la Gestién Administrativa por la misma uni-
versidad. Actualmente es magistrado auxiliar de la Seccién Tercera del Consejo
de Estado y profesor de cdtedra de varias universidades del pais. Es miembro del
Instituto Colombiano de Derecho Procesal y del Centro Colombiano de Derecho
Procesal Constitucional y cuenta con mds de catorce aflos de experiencia en las
dreas de derecho administrativo, constitucional, contratacién estatal y derecho

procesal.

Maria Camila Pineda Pérez es abogada por la Pontificia Universidad Javeria-
na, especialista en Derecho Administrativo y Contractual y candidata a obtener
el titulo de magister en Derecho de la Infraestructura. Cuenta con nueve afios de
experiencia profesional, de los cuales seis ha asesorado a entidades del sector pa-
blico en temas relacionados con derecho publico, contratacién estatal y proyectos
deinfraestructura, especialmente en seguimiento legal de App de infraestructurade
transporte y contratos de interventorfa. En la actualidad se desempefia como abo-

gada asociada de la firma Posse Herrera Ruiz.

Juan Carlos Quifiones Guzman es abogado por la Universidad Santo Tomds,
especialista en Derecho Administrativo y Comercial y magister en Derecho de la
Construccién por la Universidad de Melbourne, Australia. Actualmente es vice-
presidente juridico de la Cdmara Colombiana de la Infraestructura y profesor de
posgrado en materia de contratos de concesion y asociaciones publico-privadas

de las universidades Externado de Colombia, Rosario y Santo Tomds. Es autor
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del libro Contratos de asociacion piiblico-privada e infraestructura de transporte de Edi-

torial Legis.

Ana Maria Ruiz Rivadeneira es abogada por la Universidad de los Andes, con
especializacién en Gestion Puablica e Instituciones Administrativas, LLM en De-
recho Internacional de la Construccién por la Universidad de Paris Panthéon-As-
sas y magister en Administracién Pablica por la LSE y la Universidad SciencesPo
en Parfs. Lider6 el drea de Infraestructura y Asociaciones Publico-Privadas del
Directorado de Gobernanza Publica de la OCDE. Actualmente trabaja en Tey-
nierPic, una firma francesa especializada en arbitraje y resolucién de conflictos, y
cuenta con mds de dieciséis aflos de experiencia en asesoria juridica y de politicas

publicas en el drea de infraestructura, contratacién estatal e inversién publica.

Ramiro Saavedra Becerra es socio fundador de Saavedra Becerra Abogados.
Abogado por la Pontificia Universidad Javeriana, con especializacién en Derecho
Administrativo y Sociologia politica por la Université de Paris 11, y el Programa
de Alto Gobierno por la Universidad de los Andes. Fue magistrado del Tribu-
nal Contencioso Administrativo del Valle y magistrado de la Seccién Tercera del
Consejo de Estado en el periodo 2003-2009. En el periodo 2006-2007 fue elegi-
do presidente del Consejo de Estado. Arbitro y amigable componedor del Centro
de Arbitraje y Conciliacién de la Cimara de Comercio de Bogotd y drbitro de la
Cdmara de Comercio de Santiago de Cali. Ha sido profesor de Derecho Adminis-
trativo y de Responsabilidad Patrimonial del Estado en distintas Universidades
de Colombia durante cerca de cuarenta afios. Es autor de los libros Responsabili-
dad extracontractual de la Administracion piblica (Ed. Ibdfiez, 2002, reimpresiones
en el 2003, 2004, 2005, 2006, 2007 y 2008) y De la responsabilidad patrimonial
del Estado, 3 tomos (Ed. Ibafiez, 2018).

Carlos Francisco Saavedra Roa es socio fundador de Saavedra Becerra Aboga-
dos. Abogado, especialista en Gestién Puiblica e Instituciones Administrativas,
y en Derecho Comercial, y magister en Derecho Pdblico y MBA Global. Antes
de fundar su propia firma, trabaj6 en Pefia-Cediel Abogados, en la Secretarfa de
Integracién Social de Bogotd, en el Instituto de Desarrollo Urbano (IDU) y en la
Agencia Nacional de Infraestructura (ANI). En esta dltima entidad se desempe-
fi6 como asesor en temas férreos y portuarios, y participé como su representante
en el comité redactor de la ley de asociaciones ptblico-privadas. Como abogado
independiente ha asesorado a entidades puiblicas y privadas en las dreas del de-

recho administrativo, derecho comercial, contratacién estatal, infraestructura,
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proyectos, litigios y servicios puiblicos. Ha sido secretario y amigable compone-
dor del Centro de Arbitraje de la Cimara de Comercio de Bogotd y secretario y
drbitro del Centro de Arbitraje de la Cdmara de Comercio de Cali. Actualmen-
te es magistrado auxiliar de la Seccién Tercera del Consejo de Estado y profesor
universitario de Responsabilidad del Estado y del Funcionario de la Pontificia

Universidad Javeriana.

José Roberto Siachica Méndez es consejero de Estado en la Seccién Tercera
desde julio del 2020. Abogado por el Colegio Mayor de Nuestra Sefiora del Ro-
sario, con especializacién en Derecho Administrativo. Cuenta con mds de trein-
ta afios de experiencia en derecho publico econémico, derecho administrativo y
arbitraje. Ha sido abogado del Banco de la Republica, asociado en firmas como
Cavelier-Abogados y Baker & McKenzie, y asesor de empresas en litigios y arbi-
trajes nacionales e internacionales (ICC e ICDR-AAA). Ha actuado como 4rbitro en
los Centros de Arbitraje de Bogotd y Medellin. Ha sido profesor en universidades
como el Rosario, La Sabana, la EsAP y la Santo Tomds. Reconocido por Chambers
& Partners y Best Lawyers, fue nombrado Lawyer of the Year en Derecho Admi-

nistrativo por Best Lawyers Bogotd en el 2015.

Paola Silva Bermudez es abogada por la Universidad del Rosario, especialista
en Derecho Médico Sanitario y magister en Bioderecho y Bioética por la mis-
ma universidad, y especialista en Derecho Procesal Penal de la Universidad Ex-
ternado de Colombia. Fue asociada del drea de Penal Empresarial en el estudio
iberoamericano Philippi Prietocarrizosa Ferrero DU & Urfa durante cuatro afios
y actualmente es oficial mayor en el Juzgado Segundo Penal del Circuito Espe-

cializado de Bogotd.

Joaquin Vélez Navarro es profesor de la Facultad de Derecho de la Universidad
de los Andes. Es abogado de esa misma universidad, tiene una maestria en De-
recho de la Universidad de Columbia y un doctorado en Derecho de la Univer-
sidad de Georgetown. Ha sido profesor de distintos cursos de derecho publico,
teorfa juridica y derecho internacional en la Universidad de los Andes, Sciences
Po, Paris, y la Fundacdo Getulio Vargas (FGV) en Sdo Paulo. Sus dreas de interés
e investigacion incluyen el derecho constitucional, la lucha contra la corrupcion,
el derecho administrativo y la teorfa juridica. Ha publicado distintos articulos
en estas dreas tanto en Colombia como en Estados Unidos en revistas de la Uni-
versidad de Harvard y la Universidad de Texas en Austin, entre otras. Ademds,

ha sido columnista del periédico E/ Tiempo y la revista Cambio.

447

Controversias actuales.indd 447 @ 2/03/26 11:50a.m.



®

CONTROVERSIAS ACTUALES EN CONTRATACION PUBLICA

Santiago Vernaza Civetta es abogado cum laude por la Universidad de los An-
des y tiene una maestria en Derecho (LL.M.) con honores por la Universidad de
Columbia. Su trabajo de investigacién se centra en la relacidn entre el derecho
contractual pablico y el derecho constitucional, y en arbitraje internacional. Ha
publicado traducciones y capitulos de libros sobre estos temas. En su ejercicio
profesional ha estado vinculado a la Universidad de los Andes y ha sido asocia-
do en las dreas de Derecho Publico, Proyectos y Arbitraje de Esguerra Asesores
Juridicos, Zuleta Abogados y Rincén Castro Abogados, donde actualmente es

asociado sénior.
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