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SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SUBSECCION “A"

Consejero Ponente: Carlas Alberto Zambrana Barrera

Rogotd, D.C., veintiséis {26) de noviembre de dos mil catorce [2014).

Radicacién 73001 23 3] 000 2003 00221-01

Expediente 31622

Demandante: Instituto de Financiamiento, Promocién y Desarrolio ~INFIBAGUE-

Denwndado: Cooperaiiva Multiactiva de Comerciantes de Plazas de lbagué
~COOPERPLAZAS-

Naturaieza: Accion Contractual

Enconirandose el proceso de la referencia para decidir el recurso de apelacion
interpuesto contra el fdllo del 14 de marzo de 2005, praferido por el Tribunal
Administrativo del Tolima, el Despacho advierte la presencia de dos causales de

nulidad pracesal que impiden proseguir el framite de segunda instancia.

. ANTECEDENTES
1.- La demanda,-

Mediante escrito radicado el 11 de diciembre de 2002 en el Tribundl Adrinistrativo
del Tolima, el Instituto de Financiamiento, Promocion y Desarrollo ~INFIBAGUE-, por
conducto de apoderado, formuld demonda, en gjercicic de la accion contractual
corsagrada en el articulo 87 del Codigo Contencioso Administrativo, contra A
Cooperativo Multiactiva de Comerciantes de Plazas de lbagué ~COOPERPLAZAS~,
con el fin de que: 1) se declare liquidado el contrato de concesion 077, del 16 de
juiin de 1991, 2] se declare que el contratfista le adeuda a la antigua ESPI (hoy
INFIBAGUE) la suma de $473'318.452, 3) se declare que “..INFIBAGUE como
cesionario de la antfigua ESPI le adeuda al contratista la suma de $3'187.696, por
concepto de los siguientes rubras: a) Deuda por recuperocion de cartera
generada durante la concesion a favor de COOPERPLALIAS $14'376.051, b) Menos
pagos efectuados por INFIBAGUE con cargo @ ingreso por recuperacion de cartera

$11'188.355 ({sic}..."{fl.146 C.1), 4) se declare que, Como consecuencia de la
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compensacion de las sumas debidas, el coniratista queda adeudando a
INFIBAGUE, como subrogatario de la antigua ESPL 1o suma de $470°130.756, 5} se
declare que “..la liquidacion del contrato No 077 del 16 de julio de 1996 presta

mérito ejecutive” [fl.146 C.1).

2.- Hechos.-
e tundamentos facticos de las pretensiones se pueden compendiar asf:

2.1.- La Empresa de Servicios Publicos de Ibagué ESPI, mediante aviso publicado
entre el 15 de diciembre de 1995 y el 19 de enerc de 1996, "...hizo invitacion
publica para adjudicar la adminisiracion de la plaza de mercado £ Jardin-"{fl.147

Cal.

22.- La Cooperativa Multiactiva de Comerciantes de Plozas de loague -
COOPERPLAZAS- fue la Gnica que presentd propuesta y con ésta se celebrd el

contrato de concesion 077 el 16 de julio de 19%6.

2.3.- Mediante Resolucion 288 del 27 de noviembre de 2000, la Empresa de
servicios Publicos de lbague declard la caducidad del contrato, debido al
incumplimiento del confratista. Ffrente a ese acto, el concesionano inferpuso
recurso de reposicion, el cual fue resuelto negativamente por medio de it
Resolucion 066 del 6 de mayo de 2000. También solicité la revocatoria directa clel
primero de los actos administratives seficlados’, la cudl fue decidida, de manerd

cesfavorable, con la Resolucion 125 del 18 da abril de 2001.

2. 4.- En consecuencia, se hizo efectiva la garantia de cumplimiento del contrato,

por valor de $3'480.000, con cargo 4 ia Aseguradora Solidaria de Colombia S.A,

2 5. Lo Cooperativa entregd a la Empresa de Servicios Publicos de ibagué —ESPI- el

bien concesionado el 20 de mayo de 2001.

2.6.- Con miras a liquidar el contrato de mutuo acuerdo "...se realizaron 14 sesiones
ios dias 5y 11 de abril de 2001; 25 de mayo; 1. 6, 15, 21 y 28 de junio; 25 de julio; 6

Je agesfo; 21 de noviembre {proyecto de liquidacion); 18 de diciembre. fla

1 pasolucion 288 del 27 de noviembre de 2000 de 1 Empresa de Servicios PUblicos de Ibagué — ESP-.
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Cooperativa no acepta el proyecto}; 18 de diciembre {oficio de la Cooperativa
rechazando el proyecto}, procedimiento dentro del cual no fue posible llegar A
ningun acuerdo conciliatorio”(fl. 147 C.1}. Al no flegar a un acuerdo, "...vencié el

plazo para fiquidar el contrato de manera unilateral” (ft. 147 C.1).
3.- Ly actuacidn procesal,

Por auto del 30 de enerc de 2003, el Tribunal Administrativo del Tolima admitié la
demanda vy ordend d nofificacién personal de la providencia al agente del
Minisierio Publico v o la demandada, dispuso fijor en lista el negocio y reconocio

personerio ol apoderado de lo parte demondante {fl. 161, C. 1},

raediante escrio radicado el 30 de abill de 2003, COOPERPLAZAS, © través de su
apadieradio, contestd la Semanda, coadyuvé ia primerd pretension relacianada
con la liquidacién judiciat del contrato vy se opuso ¢ ld prosperidad de ‘as demds;

en cuanto g los hechos, aceptd unos como ciertos y otfros como parcioimente

cierfos.
& _ La sentencia de primera instancia.

Mediante fallo del 14 de marzo de 2005, €l Tribunal Administrativo del Telima negod
las pretensiones de la demando y ordend compulsar copias a la Cantraloria
Muonicipal de lbagué, pard qQue se investigora si “...con ld declaratoria de

cacucidad del cantrato 077 del 16 de julio de 1995 se ocasiono un dano

eivieneriol af Estado™

4.- El recurso de apelacién.

Incanforme con la anterior decision, € apoderade de o parte demandada
intferpuso  recurso  de apelacion, dentro de la oportunidad prevista par el
ordenamiento juridico [fis. 514 a 516, C. Cansejo), con el fin de que se revoque ia
sentencia recurida, y en su lugar, se decida la liquidacion del contrafo materia del

debote, teniendo en cuentaios pruebas que abran en el proceso.

2
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7.- Lo actuacidn de segunda instancia.

1 recurso de apelacion fue concedido por auto del 11 de juiio de 2005 {fl. 517, C.
Consejo) y admitido por esta Corporacion mediante providencia del 7 de octubre

del mismo ano (fl. 523, ibidem).

Por auta del 25 de noviembre de 2005 (fl. 553, C. Consejo), se corid fraslado alas
partes, para alegar de conclusién v al Ministerio PUblico, para que emitiera su

concepto.
| o5 nartes v el Ministerio Publico guardaron siiencio.
CONSIDERACIONES

Si bien la juisprudencia de la Seccidn Tercera del Consejo de Estado? ha sostenido
que, tanto en vigencia del Decreto-ley 222 de 1983, coma de la Ley 80 de 1993, [os
Tribunales de Arbitramento carecen de competencia para didmir controversias en
torma a la legalidad de los actos administrativos a fravés de los cuales se ejercen Qs
~ousulas excepcionales al derecho comin, consagradas en el articula 14 de {a Ley
8U de 1993 (interpretacion, modificacion, terminacién unilateral, caducidoad y
reversién)3, en el casa concreto el objeta del debate gira en torno a la fiquidacion
judicial del contrato y a los reconocimientos ecandmicas producto de la misma, a
favor de la parte actora, y no a la legalidad del acta administrativo que declard ia
caducidad del contrato 077 det 16 de julia de 1996; en consecuencia, el Despacho
advierte que este asunfo debe decidirse. camo lo convinleron las partes, por un

Tribunal de Arbitramento.

Cn efecto, en la clausula “VIGESIMA" del contrato quedo consignado el siguiente

pocto abitral (se frascribe tal cual obra en el folio 77, C. 1)

“La Empresa de Servicios Publicos de Ibagué ES.P. (antes Empresas PUblcas
Municipales de Ibagué) y el concesionario se comprometen a didmir los
conflictas que puedan surgir en ef desarrollo del presente contrato de concesion
y que na puedan canciliar en acuerda de las partes, recurir al arbifraje de la
Camara de Comercio de lbague™.

2 Consejo de Estado, Sala de lo Contenciosa Adminisirativa, Seccian Tercerq, Subseccion A, outo del

27 de febrero de 2013, exp. 20.521.
4 B el rrisrmo senfido ver sentencia C-1436 de 2000,
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sl pues, ne cabe duda de que las paries decidieron sustraer del conocimiento de
la jurisdiccion del Estado las controversias que, de manera general, se suscitaran
alrededor de! cantrato 077 del 16 de julio de 1996, para asigndrselas a la justicia

arbitral.

{a Sala Fiena de la Seccidn Tercera de esta Corparacion? unificod su jurisprudencia
en tarno o lo irenunciabilidad tacita del pacia arbifral, ala luz de las disposiciones
del Decreto-ley 1818 de 1998, y concluyd que, asl camo las partes deciden, de
comun acuerdo, someter sus diferencias ol conacimiento de la justicia arbitral,
emplaands para ello la celebracian de un pacta cuyas principales caracteristiccs
son que sea expreso y solemne, de i misma manera aquélias deben observar de
cansuno tales candiciones {forma expresa y solmeneg) si su voluntad es deshacerio ©
dejarto sin efectos, de suerte que, si optan libremente por la justicia arbitral v no
proceden como acaoba de indicarse pard cambiar fo previomente convenido, no
tienen o posibiidad de escoger enire acudir a ésta o a los jueces institucionales del
Cstado, teniendo en cuenta que su voluntad imequivoca fue someierse d lo]

decisién de arbitras.

Cobosis que acagid lo Sala en la providencia de unificacion no significa gue el
pacto arbitral celeprado entre las partes de un contrato estatal sec inmodificable o
inderagabie. lo que comporta es que, para modificaria o dejarlo sin efecto,
aquélas deben abservar y respetar las mismas exigencics que 1as normas legales
establecen can mirgs a su farmacion, de 1al suerte que, para elio, debe haber
también un acuerdo expreso y escrito, lo cual excluye, por ende, la pasibilidad de
qgue el pacto arbiiral pueda ser vdlidamente madificado o dejado sin efecto de
manera tdcita o por inferencia que haga el juez institucional, a partir del mero
compartamiento procesal de las partes. Al respecta, es valido seficiar que, por

reala general, en derecho las Cosas se deshacen como se hacen”.

No sobra destacar gue la solemnidad o Cuyd abservancia las normas legales
supeditan la existencia def pacto arbitral, lejos de responder a un simple capricha
del legislador o g un anhelo del juez, reviste la mayor importancia y encuentra

fundamento en el interés publico gue dicho pacto involucra, en atencion a los

1 Consejo de Estado, Sata de 1o Contencioso Administrative, seccion Tercera, auto de unificacion del
18 de obiil del 2013, exp. 17.859
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importantisimos vy muy significativas efectas de estirpe procesal que fal acuerdo
est@ flamado @ generar, asunto en el cual, como &5 obvio, se encueniran
directamente involucradas tanto la seguridad juridica coma, mds imparfanie
todavia, la efeciividad del derecho fundamental de acceso d ia administracién de
justicia, del cual son fitulares las partes que intervienen en la celebracion de tdles
acuerdos —una de las cugles, ol mengs, deberd ser una entidad estatal-, puesto
cue, a partir de su perfeccionamiento, dichas partes guedaran atadas a [0 gue
L. ioren decidido © canvenida cuando algund de elias reguiera poner €n

movimienta fa funcién judicial del Estado.

La autonomia de la clausula compromisaria cansfituye und de sus principaies
caracteristicas, al punta que los arbitros se encuentran habilitados para decidir la
confraversia aun en el evenio de que el confraia sabre el cual deban faliar sea

nulo o inexistente, es decir, la nulidad del contrato no afecta la validez y eficacia

de la clausula compromisaria paciada par las parfes®.

s mues, los efectas que comporta id cldusula  compromisotia son de  fal
importancia que, inclusa, par razén de su autonomia, la misma subsiste aungue No
ocurra 1o mismo con el contrato gue le dio origen —bien por razdn de su nulidad, o
bien por su inexistencia-; por lo mismo y can mayadr razdn, hay que admifir,
entonces, que ella debe permanecer incolume en el mundo juridico si las paries
que la canvienen nada deciden de manera expresa, conjunia y por escrifo,

acerea de su modificacidn o eliminacian.

Por consiguiente, la inferencia o deduccidn gue en senfido confrario haga el juez
stitucional o permanente, a partir de la conducta procesal asumida par las parfes
Gl condrato estatal, a fin de concluir que cada unda decidié, de manera unilaferal,
renunciar a la cldausula compromisoria o elminarla, a pesar de gue conjuntamente
o hayan canvenida en forma expresa y par escrito, desconoce abierfamente el

cardcter auténoma gue caracteriza ala cldusula COMPromiscric.

Por la anferior, si las partes de un confraio estatal celebran un pacto arbifral

[cldusula  compromisora @ campromiso), can o cual deciden, de manero

consciente y voluntaria, habilitar ja competfencia de los &roifros para conocer de

i Consejo de Estado. Solo de o Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, sentencia del 4 de
diciembre de 2006, exp. 32.871.
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los litigios que surjon entre eilas y que se encuentren comprendidos dentro del
corespondiente pacto arbitral, a la vez que derogar la Jurisdiccion y la
competencia de los jueces institucianales a permanentes, resuita evidente que, si
astos Ulimos advierten la existencia de ese pacto, bien pueden'y, mdas aun, deben
cochazar la demanda, sin tener que esperar a que el extremo pasivo de fa misma
proponga la respectiva excepcién, por cuanto, en esas condiciones, carecen de

jurisdicciéon y, por lo fanfo, sus actuaciones resultarian afectadas de nulidad,

conforme a lo dispuesto en los numercles 1y 2 del articulo 140 del C. de P. C.

Fn suma, cuando las partes deciden sustraer del conocimiento de la jurisdiccion de
lo contencioso administrativo la decisidn de los conflictos que leguen a surgir de un
conirato estatal, para someteros a la justicia arbitral, ninguna de elics tiene la
posiplidad de optar, de manera unilateral e incansulta, enfre acudir a ia justicia
fitucional o a la arbitral; por el conirario, soio fienen una opcién, cual es ia de
someterse a la decision arbitral, de modo que, si una de las partes gue concurié a
I celebracion de un pacio arbitral acude al juez de o contencioso adminisirativo,
en lugar de convocar un tribunat de arbitramento, dicho pacio no desaparece, ni

siquiera si el demandado no excepciona falta de jurisdiccion.

Esto Ultimo, por cuanto, en este caso, se configuran las causales de nulidad

procesal confempladas en ios numerales 1y 2 del arficulo 140 de! C. de P. C. los

-~ ciles son insaneables, segun lo dispuesto por el inciso final del articula 144 ibidem,
pues, en virtud del pacio arbitral, 1a jurisdiccién de io canfencioso administrativo no
es la competente para conocer de las prefensiones formuladas en la demanda,
sino que corresponde conacer de ellas a la justicia arbitral; por o anterior, la Sala
declarard de oficio la nulidaa de fodo lo actuado en este proceso. desde el auto

admisorio de la demanda, inclusive.

Ahora bien, para evitar qué se produzca una eventual vuineracion del derecho
fundamental de acceso a la administracion de jusficia y para impedir gue las
partes queden sin obtener decicsion de fondo en relacidn con ia controversia
suseitada, la Sala acudird a ia solucién prevista por la Corte Constitucional a fravés

2o senfencia integradora C-662 de 2004 vy, en tal virtud, ordenard enviar el
expediente ala Cadmara de Comercic de Ibagué, filard un término maximo de seis
(4} meses contados a partir de la ejecutoria de la presente pravidencia, para que

el demandante solicite 1a canvocataria de un Trbunal de Arbitramento tendiente o
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resolver las diferencias planteadas entre las partes en tormo @ las pretensiones de la
demanda que dio inicio al presente proceso y dispondrd que, para efectos del
conteo del término de caducidad de la accion, el Tibunal de Arbitramento tenga
en cuenta la fecha de presentacion de la demanda gue origino el presente

proceso, esto es, el 11 de diciembre de 2002 {ver nota de presentacion personal a

folio 156, C.1J.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Coniencioso

11"
.

Administrativo, Seccidn Tercera, Subseccion “A
RESUELVE

Primero.- DECLARASE la nulidad de todo o actuado en el presente proceso, por las

razones expuestas en la parte motiva.

segundo.- En firme esta providencia, ENVIESE el expediente a la Camara de

Camercia de lbagué, paralo de su cargo.

Tercero.- CONCEDESE el término de seis (&) meses, contados a partir de la ejecutoria
o ia presente providencia, para Que, si a bien la fiene, el instituto de
Financiamienta, Promocion y Desarrolio —1'NF|BAGUE— sclicite la convocatoria de un
Tribunal de Arbitramento gue dinma 1as diferencias planteadas entre las partes en

torno a las pretensiones objeto de fa demanda gue dio inicio al presente proceso.
Para efectos del conteo del término de caducidad de la accion, el Tribunal de
Arbitramento tendr@ en cuenia la fecha de presentacion de la demanda que

origing este proceso, esta es, el 11 de diciembre de 2002.

Cuartc.- COMUNIQUESE esta decision dl Tribunal Administrativo de origen, para jo

cue correspondd.

NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE

CARLOS ALBERT® ZAMBRANO BARRERA

\\._____,,./‘
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