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Begota D.C., junio 21 de 2016

HONORABLES MAGISTRADOS
CORTE CONSTITUCIONAL
SALA PLENA '

E. S. D.
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REF: DEMANDA DE INCONSTITUCIONALIDAD ONTRA EL ARTICULO 14,
literal ¢), DE LA LEY 1682 DE 2013,

Jorge Hernan Gil Echeverry, mayor y domiciliado en Bogota, portador de Ia
cedula de ciudadania numero 10.536.467 de Papayan, obrando en mi calidad de
ciudadano colombiano, en ejercicio a la accion publica de INEXEQUIBILIDAD y
cumplidos los tramites de gue trata el articulo 241 numeral 1° de Ia Constitucion
Nacional. me permito solicitar que se deciare INCONSTITUCIONAL, el literal ¢} dei
articulo 14 de la ley 1682 de 2013, '

NORMAS ACUSADA:

Se acusa por inconstitucionalidad el literal ¢) del articulo 14 de la ley 1682 de 2013
que expresa;

“ARTICULO 14. SOLUCION DE CONTROVERSIAS. Para la solucion de las
conlroversias surgidas por causa o con ocasién de ia celebracion, desarrolio,
gjecucion. interpretacién, terminacion Y hquidacion de contratos estatales, las
parfes podran incluir clausuias compromisorias, debiendo siempre observar jo
previsto en la Ley 1563 de 2012 y demés normas que la adicionen, modifiquen,
sucktuyen o reglamenton, en aspeocicl jas nommas Gue regulon of usc do

mecamnismos alfernativos de solucién de controversias para las entidades publicas.
Asi mismo, de manera especial aplicarén las siguientes reglas:

a) Lao USULSIONES Profeiidas wir sjerviuio de 1S ritecanisinios aldesnalivos e
solucion de controversias relativas al contrato, deberan proferirse en derecha
<sic>, salvo en el evento de la amigabie composicion en el que la decision podrg
adaplarse en equidad, de conformidad con el articuio 60 de lailey 1563 de 2012.

b) Las partes podran acordar los asuntos juridicos, técnicos o financieros que
someteran a decision, total o parcialmente:

¢} Tanto lus arbifras como fos amigables comnonadores no tendran competonciz
para pronujiciarse sobre la fegalidad de los_acios administrativos expedidos en
ejercicio de facultades excepcionales;
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d} En caso de pactarse el uso del amigable componedor, las entidades objeto de
la presente ley deberan incluir en la clausula respectiva las reglas que garanticen
Jos derechos de igualdad, publicidad, contradiccion y defensa;

e) £l ejercicio de dichos mecanismos no suspenderd de manera automética el
ejercicio de Jas facultades ajenas al derecho comin de que gocen las entidades
contratantes, salvo que medie medida cautelar decretada en fos términos del
Capitulo X! del Titulo V de la Parte Sequnda de la Ley 1437 de 2011 o demés
normas que le adicionen, modifiquen o sustituyan;

f) Queda prohibido a las entidades piblicas objeto de Ja presente ley, nombrar los
integrantes del panel arbitral o de amigable componedor en la clausula
compromsoria refativa o inequivocamente referida al contrato, 0 a documentos
gue hagan parte del mismo en los pliegos de condiciones. Se sequiran las reglas
de nombramiento de fa Ley 1563 de 2012,

gl Las enfidades contratantes deberan definir desde los pliegos de condiciones ef
pesttil de los arbitros y amigables componedores, de tal manera que sus
condiciones personales y profesionales, sean iddneas respecto del objefo def
contrato y las actividades a desarrolar por las partes;

) Ningun arbitro, amigable componedor o secretario podra desempeniarse
simultaneamente como tal, en mas de tres (3) tribunales o amigable componedor
en que intervenga como parte una entidad publica objeto de fa presente ley, o en
los conflictos relativos a estas,

) Las entidades objeto de la presente ley deberan en las clausulas
compromisonas  limitar los henorarios de Ios arbitros o de los amigables
componedores. En caso de que la clausula respectiva no disponga de férmula de
reafuste, el limite no podra ser modificado ni actualizado por los arbifros o los
amigables componedores;

[ Las entidades pablicas incluiran los costos y gastos que demanden el uso de
tales mecanismos en sus presupuestos.

PARAGRAFO. En Jos contratos celebrados con anterioridad a /a expedicion de
esta ley por autonomia de la voluntad de ias partes se podra dar aplicacion a las
reglas que preve el presente articulo”. (La parte subrayada es la que se dice
nconstitucional).

. HECHOS
1. Laley 1682 de 2013 fue expedida por el congreso el 22 de noviembre de 2013.

2. laley 1682 de 2013 se encuentra vigente.
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defieren a arbitros la solucién de una | administrativos expedidos en ejercicio

- actos administrativos expedidos en
- efercicio de facultades

il. FUNDAMENTOS DE INCONSTITUCIONALIDAD

CARGO UNICO: VIOLACION AL PRINCIPIO DE IGUALDAD,

La presente demanda se sustenta en la violacidon al principio a la igualdad
consagrado en el articulo 13 de la Constitucién Politica, pues al disponer un trato
discriminativo irrazonable y sin fundamento objetivo, con respecto a los contratos
celebrados por cualguier entidad publica o particulares gue desempefien funciones
publicas, y los contrates relacionados con la infraestruciura de transporte se
vulnerd dicho principio.

Fn efecto, la noma demandada establece un trato discriminativo e
injustificado en relacion a la competencia de {os arbitros cuando se trata de
contratos estatales en general y con respecto a los contratos en
infraestructura de transporte en particular, trato discriminatorio e irrazonable
que se evidencia de la simple comparacion de lo previsto en el articulo 14, literal ©)
de la ley 1682 de 2013, con respecto al (ltime parrafo del articule 1° de la ley 1563
de 2012, segin pasa a demostrarse:

Art. 1° Ley 1563 de 2012 Art. 14, literal ¢}, Ley 1682 de 2013
“Definicion, modalidades y|c) Tanfo los arbitros como los
principios. Ei arbitraje es urn | amigables componedores no fendran
mecanismo alternativo de solucion de | competencia para pronunciarse sobre
conflictos mediante el cual las partes | la legalidad de los aclos

controversia relativa a asuntos de libre | de facultades excepcionales”
disposicion o aqueflos que la ley
autorice”. i

"En los tnbunales en que intervenga
una entidad  puablica o  quien
desemperie funciones administrativas,
st las controversias han surgido por
catisa o con ocasion de la celebracion,
desarrollo, ejecucion, interpretacion,
terminacion y liquidacion de contratos
estatales, incluyendo las
consecuencias econémicas de los

excepcionaies, el laudo debera
proferirse en derecho”.
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El articulo 1° de ia Ley 1563 de 2012, que corresponde a la apertura de “LAS
NORMAS GENERALES DEL ARBITRAJE NACIONAL”, en su inciso final, vino a
reemplazar, en mejor forma, los articulos 70 y 71 de la Ley 80 d 1993 que fueron
expresamente derogados por el articulo 118 de ia misma Ley 1563.

El articulo 1° de ja Ley 1563, acogiendo el criterio de la Corte Constitucional
establecido en la sentencia C-014 de 2010, en el sentido que el articulo 13 de la
Ley 270 de 1996, o Ley Estatutaria de la Administracion de Justicia, con la
modificacion efectuada mediante 'a Ley 1285 de 2009, eliming la limitante a la
competencia arbitral consistentes en que los arbitros solamente podian resolver
conflictos que fueran susceptibles de transaccion, y establecid, como criterio
rector, que mediante arbitraje se pueden resolver asuntos de libre disposicién, O
AQUELLOS QUE LA LEY AUTORICE, segun su inciso primero.

De conformidad con lo anterior, el legislador, en el inciso final del mencionado
articulo 1°, decidié disponer que en los contratos estatales todas las
controversias que surjan en relacién o con ocasiéon de la celebracién,
desarrollo, ejecucion, interpretacion, terminacion y liquidacion de contratos
estatales, incluso controversias relacionadas con actos administrativos
expedidos en ejercicio de facultades excepcionales, tanto para definir su
legalidad como para definir sus efectos econémicos, pueden ser sometidas
a definicion arbitral. En este aspecto, el legislador consideré que todo lo
relacionado con los denominados actos administrativos contractuales, ordinarios o
excepcionales, constituyen asuntos que por iey, quedan autorizados a ser
definidos por arbitros, independientemente de que no se puedan considerar
asuntos de libre disposicion, o transigibles.

Partienda de 1a premisa anterior que ronsanra una competencia arhitral.amplia v
general, con respecto a la totalidad de los denominados contratos administrativos |
el Congreso, mediante la Ley 1682 de 2013, articulo 14, fiteral c) que corresponde
a una norma posterior a la Ley 1563 de 2012, decidié limitar y discriminar, sin
justificacion alguna y sin que exista fundamento objetivo, serio y razonable,
la facuitad de los arbitros de pronunciarss tantc de la legalidad de los actos
administrativos excepcionales, expedidos en relacién a contratos sobre
infraegstructura de transporte, como de los efectos econémicos producidos
por los actos administrativos excepcionales, puesto que con respecto a los
efectos patrimoniales, guardé absoluto silencio, de donde se infiere que en
relacion a estos Ultimos, tampoco existe competencia arbitral.

En la interpretacion de la ley, se tiene por sabido que la de mayor fortaleza,
corresponde o la denominada INTERPRETACION LEGISLATIVA que es aquella
que realiza el mismo legislador. En este orden de ideas, el Congreso, teniendo
pleno conccimiento que la Ley 1563 en su articulo 1° | autorizo a la jurisdiccion
arbitral para pronunciarse sobre la legalidad y los efectos econdémicos de los actos
administrativos contractuales, sean ordinarios 0 excepcionales, decididé expedir
una ley especial para prohibir la competencia arbitral relacionada con la
legalidad y los efectos econémicos de los actos administrativos
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contractuales y excepcionales, expedidos en relacién a los contratos
relacionados con fa infraestructura con transporte, y por tal razon, expidio e
articulo 14, literal ¢}, de la Ley 1682 de 2013.

Sobre la materia arbitrable o asuntos susceptibles de resolverse por arbitraje, la
Corte Constitucional ha reiterado que el articulo 116 de la Constitucion, no hizo
reserva alguna al respecto, por lo que resultan arbitrables todos los conflictos
que expresamente no haya prohibido la Constitucion, al respecto afirmé.

3.4.1. Bl que los asuntos susceptibles de transaccion 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 qué tal criterio
desaparezca del ordenamiento juridico como delimitador de la competencia de la
justicia arbitral, tal y como lo hizo en la Ley 1285 de 2009, avalada en este punto
por ta Corte Constitucional. Y lo puede hacer de dos maneras: de forma general
y abstracta, como Jo hizo en el articulo 6° de dicha Ley, 0 en casos puntuales,
definiendo que un determinado asunto es o no transigible” (C-014 de 2010)

Evidentemente, el articulo 116 de la Constitucién no prohibe, en forma alguna, que
los arbitros se pronuncien sobre la legalidad y los efectos economicos de los
denominados actos administrativos contractuales ordinarios o excepcionales. Es
mas, la unica restriccion constitucional relacionada con la competencia atinente a
los actos administrativos, aparece en el articulo 238 de la Constitucién que
reservd a la jurisdiccion de lo contencioso, de manera exclusiva y
excluyente, el determinar la suspension provisional de los actos
administrativos. De manera que, los arbitros, por habilitacion constitucional,
si pueden definir la legalidad y los efectos economicos de los actos
administrativos contractuales, pero ninna podran disponer lo relativo a su
suspension provisional. En este sentido la amplitud consignada en el articulo 1° de
la Ley 1563 de 2012, encuentra pleno respaldo constitucional.

Con respecto al principio de la igualdad, la Corte ha dicho que el legislador
solamente puede establecer diferencias a casos iguales, cuando aplicado el test
de razonabilidad, sea evidentemente justificable:

“6.1. En el ordenamiento Constitucional, la igualdad tiene los siguientes
reconocimientos: i) es un valor que establece los fines que deben perseguir las
autoridades que crean el derecho. verbigracia el legisiador o la administracién; i)
es un principio que contiene mandatos especificos que sujetan de manera directa
la labor del congreso o el juez; y i) es un derecho que <se concreta en deberes

de abstencion como la prohibicion de la discriminacion y en obligaciones de accién

corno fa consagracion de tratos favorables para los grupos que se encuentran en
debilidad manifiesta. La correcta aplicacién del derecho a la igualdad no sdlo
supone la igualdad de trato respecto de ios privilegios, oportunidades y cargas
entre fos iquales, sino también el tratamiento desigual entre supuestos disimiles>.
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decision que adopten —cualquiera que ella sea- se ajuste al orden
constitucional y legal; sino también la obligacion de acatarla plenamente’”.
(Sentencia T-511 de 2011).

‘Cabe adverlir que Ia objecién no versa sobre la imposibilidad de escoger de
comun acuerdo ef tribunal de arbitramento como un instrumento de reselucion de
los litigios que aparezcan en las empresas de servicios publicos domiciliarios,
ESP. por el contrario, lo que no se ajuste al ordenamiento constitucional citado, es
el caracter imperativo y genérico establecido en la norma acusada que restringe
en forma absoluta el derecho fundamental de los asociados para acceder a la
administracion de justicia, en la forma garantizada por el articulo 229 de la Carta

Politica, sin tener en cuenta que son las partes las facultadas en la Constitucion

(aiticulo 126) para habilitar en cada caso concreto a los arbitros de la funciéon de
adrmmistrar justicia, en forma transitoria” (Sentencia C-242 de 1897). (En igual
sentido se pronuncioé en Sentencia C-060 de enero 24 de 2001, en relacion con los
concesionarios de servicios de television).

" El principio de la voluntariedad consiste en que la preferencia por el tribunal de
arbiframento, antes que por los jueces ordinarios, corresponde a una eleccion de
las partes contfratantes, surgida de acuerdo previo, voluntario y libremente
cfectiiado porellas”. (Sentencia C-9671 de 2006).

‘Determinan autonoma y veluntariamente que sus diferencias no seran decididas
por ¢l Estado a través de sus jueces, sino por un particular a quien ellos le
reconocen el poder y la competencia para resolver sus desavenencias, poder
habilitante de las partes”. (Sentencia C-048 del 2001).

(i} Se rige por el principio de voluntariedad o libre habilitacion. El articulo
116 de la Constitucién Politica define el arbitramento con base en el acuerdo de
las partes, que proporciona su punto de partida y la habilitacién para que los
arbitros puedan impartir justicia en relacion con un ltigio concreto”.

‘Corno reiteradamente lo ha expresado la jurisprudencia un efecto propio y directo
del principio de la voluntariedad, es que las partes al suscribir el pacto, por
anticipado, aceptan la decisién de los arbitros, razon por la cual, el recurso de
anutacion no admite replantear el fondo del asunto”

‘La voluntad de lus partes es, asi, un elemento medular del sistema de
arbidramento disefiade en nuestro ordenamiento juridico, y se proyecta en la
estabilidad de la decision que adoptara el tribunal arbitral. Mas aun, como
consecuencia del acuerdo de voluntades reflejado en el pacfo arbitral, las partes
aceplan por anticipado que se. sujetaran a lo decidido por el fribunal de
arbitramento”. (Sentencia C-170 de 2014).Par lo tanto, si los arbitros han sido
previamente habilitados por los contratantes para que resuelvan todos los
conflictos retacionados con un contrato administrativo, la limitacion establecida en
el articulo 14, literal ¢), de la Ley 1682 de 2013, no solamente desconoce el
principio constitucional de la igualdad, de manera directa sino que igualmente
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El articulo 13 de la Carta Politica reconoce que el derecho a la igualdad tiene una
concepeion  aisistotélica que remite a un principio de razonabilidad. Ese
fratamiento trae las siguientes consecuencias: i) convierte a la igualdad en un
conterido abierto que no se restringe a calidades o siluaciones especificas de
Sexo, raza o edad. Ademas, /a vaguedad de la norma se produce, toda vez qte la
disposicion superior no indica cuando un trato diferente es discriminatorio o
justificado, o cuando una accion u omision de las autoridades no alcanza a
remover [as barreras sociales, fisicas 0 mentales que padecen algunas personas;
i} el principio de iguaidad es una norina derrotable, es decir, las prohibiciones
consignadas en el articulo 13 Superior no son intangibles De ahi que existe la
posibilidad de que una medida establezca una diferencia con base en esos
crterios, sin la norma que sea inconstitucional. Ello ocurrira, siempre que fa
disimilitud de trato sea razonable y iii) /a norma de la igualdad se convierte en
un principio de razonabilidad. Por ende, las leyes que establecen tratos
diferenciados  a  situaciones iguales o similares a casos disimiles son
constitucionales, siempre y cuando sean justificables frente a las normas

superiores. Tales consecuencias advierten una indeterminacion del derecho — -

principio de la iqualdad, de modo que éste debe ser concretado en cada caso
determinado.

6.2. A partir de la vaguedad - indetermninacion del articulo 13 de la
Constitucion, la Corfe Constitucional ha propuesto la metodologia del juicio de
tgualdad para identificar cuando se vulnera ese derecho en su dimension de
prohibicion de discriminacion o en su deber de proteccion a cierfas sujetos”.

En la actualidad, Jla Corte uliliza la version de juicio integrado de
'qualdad, metodologia que implica un estudio de proporcionalidad en diferentes
niveles de intensidad. Ese raciocinio tiene tres etapas de analisis: (i) establecer el
crirerio de comparacion: patron de igualdad o tertium comparationis, (i} definir si
en ef planc factico y juridico existe un trato disimil entre iguales o paritario entre
diterentes; y (i} averiguar si la diferencia de trato esta constitucionalimente
justificada, de ahi que se concentra en estudiar el fin que busca la medida, el
medio y la relacidn que existe entre uno y ofro. El escrutinio padra efectuarse de
acuerdo a los nrveles leve, estricto e intermedio. Para identificar el nivel de
evaluacion de la medida y los estadios que el juez debe agotar, este Tribunal ha
precisada que:

‘Laregla es la de que al gjercer el control de constitucionalidad se debe aplicar un
test leve o débil, que es el ordinario. Este test se limita a establecer la legitimidad
del fin y del medio, debiendc ser este ultimo adecuado para lograr el primero,
valga decir, a verificar si dichos fin y medio no estan canstitucionalmente

prohibidns y si el sequndo es idoneo o adecuado. para conseguir el primero. Esta

regla se formula a partir de dos importantes consideraciones: el principio
democratico, en el que se funda el ejercicio de las competencias del legislador, y
la "presuncion de constitucionalidad que existe sobre las decisiones legislativas”.
El test leve o débil busca evitar decisiones arbitrarias y caprichosas del legislador,
es decir, decisiones que ro tengan un minimo de racionalidad. El test leve ha sido
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es razonable. Es decir, si persigue un fin constitucionalmente legitimo y no
reslringe en exceso los derechos de unc de los grupos en comparacion”,

‘Cuando se trata de cargos por presunta violacion al principio de igualdad, el
demandanle deberd identificar los grupos ¢ situaciones de hecho que, a pesar de
ser iguales (o similares) desde un punto de vista juridicamente relevante, reciben
iy trato leqislativo diferenciado. En la misma direccion, la Corte ha explicado que
el hecho de que el legislador establezca diferenciaciones no significa por si sofo
vna violacion del principio de igualdad, de manera que el requisito de suficiencia
en este lipo de cargos también exige al interesado asumir la tarea de explicar por
que se trata de una diferenciacion injustificada o arbitraria”. (Sentencia C-871 de
2014). |

Debido a que la Constitucidn Nacional no establecié ninguna restriccidon a los
arbitros para pronunciarse sobre la legalidad y los efectos patrimoniales de los
denominados actos administrativos contractuales ordinarios y excepcionales, por
virtud del principio de la voluntariedad, los particulares bien pueden habilitar al
tribunal arbitral, en el respectivo convenio arbitral, para que este resuelva la
totalidad de los conflictos originados en un contrato administrativo
determinado, incluyendo conflictos relacionados con la nulidad absoluta del
contrato y la legalidad de los actos administrativos contractuales que se
prefieran.

I'al como lo ha reiterado fa Corte Constitucional, el principio de la voluntariedad o
habilitacion, constituye el principio rector y fundamental del arbitraje, segun Io
establecido en el articulo 116 de! Constitucion. Al respecto la corporacion ha
reiterado: '

“El arbitramentc es veluntaric. La decision de prescntar las disputas surgidas en
una relacion juridica ante un tibunal de arbitramento “antes que acudir a los
jueces ordinarios” es el resuffado de un acuerdo previo de carécter voluntario y
libre efectuado por los contratantes. El arbitramento, al ser un instrumento juridico
Gque desplaza a la jurisdiccion ordinaria en el conocimiento de ciertos asuntos,
tenc gue partir de la base de que es la voluntad de las paites eii-conflicto,
potencial o actual, la que habilita a los arbitros para actuar”. (Sentencia C-330 de
marzo 22 de 2000. En igual sentido se pronuncié fa Corte mediante Sentencia C-
294 de 1995).

‘En la funcién publica de administrar justicia, los arbitros deben estar habilitados
porias partes en conflicto, en cada caso concrelo...”. (Sentencia C-242 de 1997).

", .se.rige por el principio de voluntariedad o habilitacion, el cual establece como
requisito sine qua non para su procedencia, que las partes hayan manifestado
previa y libremente su intencion de deferir a un grupo de particulares la solucion
de sus diferencias. Para la Corte, la celebracion de dicho negocio supone no
selamente la decision de someter una determinada controversia a consideracion
de un grupo de particulares, en los cuales depositan su confianza de que la
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deja sin efecto Util, el principio de la voluntariedad consignado en el articulo
116 de la Constitucion, para estos contratos en especial, sin razén de fondo
alguna y sin justificacion razonable.

Como es sabido, la clausula compromisoria que se incluye en los contratos
estatales, permite a los arbitros resolver todos los conflictos que surjan por causa
0 con ocasion de fa celebracion, desarrollo, ejecucion, terminacion, liquidacion e
interpretacion de los mencionados contratos. Por tanto, la competencia general de
los arbitros, de conformidad con el articulo 1° de la Ley 1563, permite que el
tribunal se pronuncie sobre la legalidad y los efectos administrativos del contrato
estatal que corresponde a la relacion juridica principal, asi como respecto a la
legalidad y los efectos administrativos de todas las relaciones contractuales
accesorias, como corresponde a los activos administratives ordinarios vy
excepcionales, expedidos en virtud de! contrato. Por el contrario, el precepto
demandado, sin razén valedera porque no aparece determinade claramente y
justificado la explicacion de motivos, consagra una restriccién no conveniente con
respecto a los contratos relacionados con fa infraestructura de transporte,
prohibiendo que el Tribunal Arbitral se pronuncie sobre la legalidad de los actos
contractuales administrativos y los efectos econémicos de los mismos.

Por todo lo anterior, respetuosamente solicito a la Honorable Corte Constitucional
declarar la inexequibilidad de la norma demandada.
1L NOTIFICACIONES

El Presidente de fa Republica, Dr. Juan Manuel Santos, puede ser notificado en el
nalasin de Narifo.

Yo recibire notificaciones en mi despacho de la carrera 19 b # 159 — 80, apto 508,
Ed. Palma Real I, y al siguiente e-mail: jhernangil@outicok.es.

De los Honorables Magistrados,

Atentamente;

JORGE H AN GIL ECHEVERRY
10536 467 de Popayan
TP 28891 del C.S deia J.
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