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cApPiTULO 7
La procedencia del arbitraje como mecanismo alternatioo
de solucion de litigios extracontractuales del Estado

AIDA PATRICIA HERNANDEZ SILVA
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INTRODUCCION

El presente escrito’ comprende un analisis sobre la procedencia del arbitraje
como mecanismo alternativo de solucion de litigios extracontractuales del
Estado, tematica que ha generado interesantes controversias jurispruden-
ciales y doctrinales, en particular cuando el dafio, por cuya reparacion se
pretende adelantar el proceso arbitral, proviene de un acto administrativo
que se considera ilegal, pues subsiste el debate sobre la incompetencia de los
arbitros para analizar la validez de estas manifestaciones unilaterales de la
Administracion. Con apoyo en la legislacion vigente, en pronunciamientos
jurisprudenciales y doctrinales se pretende demostrar la procedencia del

1 En este trabajo se desarrolla de manera amplia y actualizada la tematica inicial conte-
nida en el articulo de mi autoria “La responsabilidad extracontractual y el arbitraje”,
publicado en la Revista virtual Arbitrio, edicion 06 de la Camara de Comercio de
Bogota, Centro de Arbitraje y Conciliacion, en abril de 2021.
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arbitraje para dirimir estos litigios, a cuyo efecto considero suficiente el
correspondiente pacto arbitral que, para estas controversias, generalmente
habra de constar en un compromiso.

Luego de unas sencillas consideraciones sobre el arbitraje, y de pre-
cisar los elementos de la responsabilidad extracontractual del Estado, se
sustentara la procedencia del arbitraje para resolver litigios propios de
la reparacion directa y de la nulidad con restablecimiento del derecho, a
cuyo efecto se explica lo expuesto por la doctrina y la jurisprudencia. Asi,
también se analizan algunas de las controversias que podrian someterse al
arbitraje y se relacionan varios laudos arbitrales en los cuales se abordaron
sin mayor problema tematicas propias de la responsabilidad extracontractual
del Estado. Finalmente se presentan conclusiones y recomendaciones para
que se adopte el arbitraje como mecanismo idoneo y agil para solucionar
todos los litigios del Estado, en consideracion a que no existe al efecto
prohibicion alguna en nuestro ordenamiento juridico.

I. EL ARBITRAJE
A. CONCEPTO Y NATURALEZA

El arbitraje es un mecanismo alternativo de solucion de conflictos por
medio del cual las partes deciden sustraer del juez natural una controver-
sia, para someterla al juzgamiento de particulares habilitados al efecto en
los términos de la ley.

Nuestra Constitucion Politica regula el arbitraje en el articulo 116! asi:

Los particulares pueden ser investidos transitoriamente de la funcion de
administrar justicia en la condicion de jurados en las causas criminales,
conciliadores o en la de arbitros habilitados por las partes para proferir fallos
en derecho o en equidad, en los términos que determine la ley.

2 Inciso cuarto.
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En palabras de la Corte Constitucional, el arbitraje es una institucion
caracterizada por ser de orden procesal, excepcional, voluntaria y tempo-
ral3, fundamentada en el principio de voluntariedad o libre habilitacion
de las partes*, con fundamento en el cual las partes deciden acudir a ella.
Es decir, conforme a la Corte Constitucional, desde antes de las reformas
que se han dado a partir de 2009, la posibilidad de acudir al arbitraje no
esta condicionada por una disposicion legal.

En tanto que la doctrina ha considerado que una definicion de arbi-
traje comprende la sustraccion legalmente autorizada de un conflicto, del
conocimiento de la jurisdiccion estatal, por lo que mediante el arbitraje
“se administra una justicia pero que esta no es igual a la que administra
el Estado™.

Sobre la naturaleza del arbitraje, clasicamente se ha dado un debate
entre quienes encuentran que es contractual y quienes afirman que es
jurisdiccional. En la actualidad se acoge una postura ecléctica dirigida a
fundar la naturaleza del arbitraje en ambas posturas, asi:

La contractual, en el momento del alumbramiento del arbitraje, cuando este
nace, permitido por la ley, para el proposito ad hoc querido por las partes,
esto es, poner fin a una controversia de derecho. La jurisdiccional, de otro
lado, en el posterior desarrollo que permitira realizar ese propésito ad hoc®.

De esta corriente es el Tribunal Constitucional espaniol, el cual concibe el
arbitraje como jurisdiccional, pero reconoce que su motor es la autonomia
de la voluntad de todos los que acuden é17.

El Consejo de Estado se ha pronunciado en numerosas providencias
sobre el arbitraje y su naturaleza para senalar que, a través de esta figura,

3 Sentencia C-466 del 29 de octubre de 2000.
Sentencias C-163 del 17 de marzo de 1999; C-098 del 31 de enero de 2001 y C-060 del
24 de enero de 2001.

5 Mario Castillo Freyre y Ricardo Vasquez Funze, “Arbitraje: naturaleza y definiciéon”,
en Derecho PUCP, 59, 2006, p. 276.

6 1Ibid., p. 282.

7 Marcela Rodriguez Mejia, Medidas cautelares en el proceso arbitral, Universidad
Externado de Colombia, Bogota, 2013, p. 42.
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particulares autorizados en los términos definidos en la ley ejercen la fun-
c16n jurisdiccional propia del Estado. En varios de sus pronunciamientos
asimil6 esta funcion a la que ejercen los miembros de la rama judicial,
como ocurrio en reciente sentencia en la cual, al analizar las pretensiones
de responsabilidad del Estado por el error judicial contenido en un laudo
arbitral, consider6 que los arbitros estan comprendidos dentro del concepto
de “agente judicial” que cumple la funcion de administrar justicia, en las
mismas condiciones que un servidor publico de la Rama Judicial; dijo,
entonces, la Subseccién B, con apoyo en el articulo 7418 de la Ley 270 de
1996, Estatutaria de Administracion de Justicia, lo siguiente:

Como se advierte el articulo 74 contiene una disposicion que define qué debe
entenderse por “agente judicial” para efectos del articulo 65 puesto que no
solo adquieren esa condiciéon los funcionarios o empleados judiciales sino,
también, los particulares que excepcionalmente ejerzan o participen del
ejercicio de la funcidn jurisdiccional.

En otros términos, para efectos de la responsabilidad patrimonial del Estado
el legislador catalog6 a los particulares en ejercicio de funcion jurisdiccional
como agentes judiciales y, por tanto, fijo el centro de imputacion en la Rama
Judicial, por cuanto, el término “agente estatal” no se reduce exclusivamente
a los servidores publicos de que trata el articulo 123 constitucional, lo anterior
en consideracion de que desde un punto de vista constitucional, la actuacion
publica y el ejercicio de las funciones propias del Estado no se agota con la
actividad de los empleados publicos, de los trabajadores oficiales o de los
miembros de las corporaciones publicas sino que, con fundamento en los
articulos 116, 123 y 210 y en desarrollos legales se involucran particulares
como agentes estatales, para el ejercicio de funciones administrativas vy,
transitoriamente, inclusive de funcion publica como lo es la jurisdiccional,

8 Elarticulo 74 establece: “Las disposiciones del presente capitulo se aplicaran a todos
los agentes del Estado pertenecientes a la Rama Judicial, asi como también a los par-
ticulares que excepcional o transitoriamente ejerzan o participen del ejercicio de la
funcion jurisdiccional de acuerdo con lo que sobre el particular dispone la presente
Ley Estatutaria // En consecuencia, en los preceptos que anteceden los términos
‘funcionario o empleado judicial’ comprende a todos las personas sefialadas en el
inciso anterior”.
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en la condicion de conciliadores, arbitros y jueces de paz, sobre la base de
que esta es propia y exclusiva del Estado?.

Por otro lado, en lo que tiene que ver con el arbitraje que comprende como
sujeto procesal a una entidad estatal™, a juicio de la doctrina, tiene unas
especiales caracteristicas, pues

Dentro de las reglas que distinguen un arbitraje como de derecho admi-
nistrativo, estan la exigencia de que el arbitraje sea siempre en derecho, no
siendo posible que la Administracién concurra a un arbitraje en equidad
(Ley 153/1887, de 24 de agosto, art. 1.°); en igual sentido, la exigencia de
que se trate de arbitraje institucional, no siendo posible arbitraje ad hoc
(Ley 153/1887, de 24 de agosto, art. 2.°); un decalogo mucho mas amplio
de materias indisponibles, por ejemplo, el control de legalidad de los actos
administrativos que incorporan clausulas exorbitantes (Sent. C-1436/2000,
de 25 de octubre) o temas que afecten el orden publico (Sent. T-057/1995,
de 20 de febrero); y, finalmente, la aplicacion irrestricta de ciertas reglas de
procedimiento, por ejemplo, las relativas a que el idioma del arbitraje sea
el mismo que el idioma oficial del Estado y a que la sede del arbitraje esté
geograficamente ubicada dentro de este, por citar algunas''.

Y sobre las caracteristicas del arbitraje conviene tener en cuenta que,
conforme lo ha expuesto el Consejo de Estado,

... es un mecanismo de caracter temporal, porque su existencia se da sola-
mente para la resolucion del caso especifico sometido a consideracion de los
arbitros. Es excepcional, toda vez que existen bienes juridicos cuya disposicion
no puede dejarse al arbitrio de un particular, asi haya sido voluntariamente
designado por las partes enfrentadas. En efecto, jurisprudencialmente se ha

9 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion B, sentencia del 11 de octubre de
2021, expediente 39798.

10 Loiralith Margarita Chirinos Portillo, “El arbitraje como medio alterno de resolucion
de conflictos en la Administracion publica”, Estudios de Derecho, vol. 67, n.° 150, 2010,
p. 242.

11 Franklin Moreno Millan, “Arbitraje de derecho administrativo y fuerza vinculante
del precedente constitucional en Colombia”, Revista de Derecho, 2020, n.° 53, p. 165.
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sefialado que no pueden someterse a decision arbitral: 1) los temas relacionados
con el estado civil de las personas, ii) asuntos no sujetos a transaccion; iii)
las cuestiones relacionadas con los derechos de los incapaces; o los conflictos
relacionados con derechos de los cuales la ley prohibe a sus titulares disponer;
iv) el conjunto de derechos minimos de los trabajadores y v) el control de
legalidad de los actos administrativos'?.

B. LA PROCEDENCIA DEL ARBITRAJE PARA DIRIMIR
LITIGIOS EXTRACONTRACTUALES SE DEDUCE DE LA LEY

El contenido de la materia arbitral cambi6 desde la Ley 1285 de 2009
que dispuso, en su articulo 6.°, que “administran justicia los particulares
actuando como conciliadores o arbitros habilitados por las partes, en
los términos que senale la ley”. De esta manera el concepto de asuntos
transigibles se modifico para entender que el arbitraje es procedente para
dirimir litigios en los términos que define la ley.

Asi lo ha explicado con claridad el Consejo de Estado, entre otras,
en la sentencia del 13 de mayo de 2015 al senalar que lo transigible “dejo
de tener vigor en el marco de las normas legales vigentes, puesto que ese
presupuesto para acudir a la Justicia Arbitral desaparecio del ordenamiento
juridico™s.

Con la entrada en vigor de la ley de arbitraje 1563 de 2012 se afianz6 la
exclusion del caracter transigible de lo arbitrable, para entender pasible de
arbitraje los asuntos que 1) la ley autorice o 11) que sean de libre disposicion'+.

No obstante lo anterior, y pese a la claridad de las disposiciones lega-
les senialadas, en algunas sentencias que tienen por objeto la decision de
recursos de anulacion que se promueven contra los laudos arbitrales, el
Consejo de Estado reitera consideraciones clasicas alusivas a que

12 Consejo de Estado, Seccién Primera, sentencia del 25 de julio de 2019, expediente
11001-03-24-000-2007-00401-00.

13 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion A, sentencia del 13 de mayo de 2015,
expediente 52.552, M. (E) H.A.R. citada por Consejo de Estado, Seccién Tercera,
Subseccion A, sentencia del 31 de enero de 2019, expediente 60937 .

14 Articulo 1.°
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... el arbitraje quedo6 inscrito en la estructura de la administracion de jus-
ticia como un mecanismo de solucion de controversias a través del cual,
las partes acuerdan libremente renunciar a la jurisdiccion del Estado para,
en su lugar, deferir a arbitros la solucion de un conflicto transigible, ya sea
actual o futuro®.

Sin embargo, en otros pronunciamiento igualmente recientes, reitera lo
expuesto en la Ley 1563 de 2012.

Si bien la responsabilidad extracontractual del Estado no esta definida
de manera expresa en la ley como materia arbitrable, su arbitrabilidad
proviene de la regulacion contenida en algunas normas que aluden a con-
troversias no contractuales como pasibles de arbitraje y a su naturaleza
comprendida dentro de los asuntos de libre disposicion.

En efecto, algunos articulos de la Ley 1563 de 2012 revelan la arbitra-
bilidad de asuntos no contractuales, como ocurre con el articulo 1.°, que
define el arbitraje sin excluir las materias extracontractuales; el articulo 3.,
que regula el pacto arbitral sin limitarlo a litigios contractuales; el articulo
5.°, que establece la procedencia del arbitraje respecto de controversias
relacionadas con la eficacia de un contrato, asi como la conducencia de la
decision de los arbitros en los casos en que el contrato sea ineficaz, lo que
evidencia que el contrato eficaz no es requisito para la procedencia del
arbitraje, como quiera que los litigios relacionados con su no existencia
también pueden ser dirimidos por los arbitros; el articulo 6.° que, al regular
el compromiso, no restringe la naturaleza de la controversia arbitrable a la
contractual; el articulo 69 que, de forma expresa, dispone que el acuerdo
de arbitraje es aquel por el cual las partes someten a arbitramento con-
troversias que “puedan surgir entre ellas respecto de una determinada
relacion juridica, contractual o no”.

Se tiene asi que la responsabilidad extracontractual es una materia
arbitrable porque, de conformidad con lo dispuesto en la Ley 1563, pueden

15 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion A, sentencia del 7 de mayo 2021,
expediente 65557. En similar sentido, Seccién Tercera, sentencia del 10 de julio de
2019, expediente 63982, en la cual afirma: “En todo caso, s6lo podran pronunciarse
sobre los asuntos transigibles habilitados por las partes y los que la Constitucion y la
ley autoricen”.
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ser objeto de arbitraje las controversias que surjan de cualquier relacion
juridica, sea o no contractual.

A lo anterior se suma que la responsabilidad extracontractual versa
sobre asuntos de libre disposicion y no esta comprendida dentro de las
materias excluidas jurisprudencialmente del arbitraje.

Ademas, conviene resaltar lo dispuesto en la ley sobre los requisitos de
procedibilidad de algunos medios de control, como la reparacion directa,
toda vez que, de conformidad con lo previsto en el articulo 37 de la Ley
640 de 2001, debe agotarse previamente la conciliacion para el ejercicio
de este medio de control, lo cual demuestra la procedencia de los medios
alternativos de solucion de litigios respecto de estas controversias del Estado.

Lo expuesto por la doctrina al explicar la conciliacion de ciertos
asuntos administrativos es aplicable para sustentar la arbitrabilidad de la
responsabilidad extracontractual del Estado, en el entendido de que las
pretensiones a partir de las cuales se puede hacer valer “tienen un con-
tenido econdémico y son de caracter patrimonial. Se puede disponer de
ellas y admiten la conciliacion extrajudicial y la judicial y se exige agotar
la conciliacién como requisito de procedibilidad”®

C. LA RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL
DEL ESTADO NO ESTA INCLUIDA DENTRO
DE LAS MATERIAS NO ARBITRABLES

En su jurisprudencia las Cortes han delimitado la aplicacion del arbitraje
en consideracion a la naturaleza de los derechos en disputa, a la existencia
de prohibiciones legales, como también a la salvaguarda del orden publico,
la soberania nacional y el orden constitucional'’.

Asi, la Corte Constitucional ha considerado excluido del arbitraje
lo relativo al estado civil'®, los derechos de los incapaces™, la legalidad

16 Veronica Pelaez Gutiérrez, La conciliacion en el derecho administrativo colombiano,
Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2018, p. 77.

17 Sentencia C-186 del 16 de marzo de 20r11.

18 Sentencia C-242 del 20 de mayo 1997.

19 Sentencia C-294 del 6 de julio de 1995.
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de los actos administrativos que materializan el ejercicio de facultades
excepcionales contractuales®®, como también: “asuntos que involucren
el orden publico, la soberania nacional o el orden constitucional, asuntos
que en razon de su naturaleza estan reservados al Estado, a través de sus
distintos 6rganos™'.

Ademas, la misma corporaciéon se pronuncié sobre la procedencia
limitada del arbitraje en materia laboral, en consideracion a la especial
naturaleza de los derechos de los trabajadores?.

Con posturas similares, el Consejo de Estado ha precisado que,

. no pueden someterse a decision arbitral: 1) los temas relacionados con
el estado civil de las personas, ii) asuntos no sujetos a transaccion?3; iii) las
cuestiones relacionadas con los derechos de los incapaces; o los conflictos
relacionados con derechos de los cuales la ley prohibe a sus titulares dispo-
ner; iv) el conjunto de derechos minimos de los trabajadores y v) el control
de legalidad de los actos administrativos>+.

Se advierte asi que las materias que jurisprudencialmente se han conside-
rado excluidas del arbitraje corresponden a controversias muy distintas a
las que se abordan en los juicios de responsabilidad extracontractual del
Estado, razon adicional para considerar que el analisis de sus elementos,
dano antijuridico e imputacion, son asuntos claramente arbitrable.

D. EL ARBITRAJE EXTRACONTRACTUAL EN LA DOCTRINA

La doctrina especializada® ha considerado que los limites del arbi-
traje, como medio alternativo de resolucion de conflictos, se definen de

20 Sentencia C-1436 del 25 de octubre de 2000.

21 Idem.

22 Sentencia C-330 del 22 de marzo 2000.

23 A pesar de las reformas legales, esta Corporacion insiste en excluir del arbitraje las
materias en consideracion a su caracter de no transigible.

24 Consejo de Estado, Seccion Primera, sentencia del 25 de julio de 2019, expediente
11001-03-24-000-2007-00401-00.

25 Juan Carlos Naizir Sistac, “Arbitrabilidad objetiva: ;qué se puede y qué no se puede
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acuerdo con su caracter excepcional, toda vez que, para el legislador, la

equiparacion de los funcionarios del Estado y ciertos particulares inves-

tidos temporalmente de la funcion de administrar justicia, no puede ser
absoluta, pues ciertos asuntos deben ser ventilados obligatoriamente ante
la jurisdiccion estatal, por lo que surge el concepto de arbitrabilidad,
definido como “la susceptibilidad que tiene una disputa de ser resuelta

por medio de arbitraje

26

Sobre la explicada transformacion de la material arbitral, la doctrina

explico que

... los “asuntos de libre disposiciéon” que indica nuestra ley podrian reflejar
lo que antiguamente se denominaba un “conflicto de caracter transigible” en
la Ley 446 de 1998. Vale la pena resaltar que en la ley estatutaria de adminis-
tracion de justicia no se incluye ningan limite para que el legislador indique
como arbitrable los asuntos de libre disposicion o de caracter transigible, lo
que podria interpretarse como un retroceso al volver al sistema derogado del
estatuto arbitral de los afios noventa. En consecuencia, el legislador considerd
que la amplia libertad otorgada en la ley estatutaria debia ser restringida con
la inclusion de que la controversia sometida a arbitraje tenia que ser relativa
a asuntos de libre disposicion?.

Sin embargo, también sefnala que la nueva legislacion si supuso un verdadero
cambio en lo relativo a la autorizacion legal para someter determinados
asuntos al conocimiento de los arbitros, debido a que

La Ley 1563 de 2012 no solo se desmarco de la arbitrabilidad objetiva
vinculada con los asuntos de libre disposicion, sino que, adicionalmente
y de forma independiente, sefiala que pueden existir asuntos sometidos a

26

someter a arbitraje nacional segtin las fuentes colombianas de derecho?”, Revista
Vniversitas, 2019, n.° 139, p. 3.

Edgar Ivan Le6n Robayo, “Perspectiva y arbitrabilidad de la Convencién Interameri-
cana de Arbitraje Comercial Internacional”; 11 Opinidn Juridica, n.° 22, 2012, p. 135,
citado por Juan Carlos Naizir Sistac, “Arbitrabilidad objetiva: ¢(qué se puede y qué
no se puede someter a arbitraje nacional segtn las fuentes colombianas de derecho?”;
cit., p. 3.

27 Juan Carlos Naizir Sistac, “Arbitrabilidad objetiva:...”, cit., p. 5.
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arbitraje cuando el legislador indique con una ley el conocimiento para los
arbitros. Mas aun, lo que el legislador indique a través de una ley para que
ser sometido a arbitraje puede ser un asunto que no sea de libre disposicion
o de caricter transigible2’.

Se precisa también que existen pronunciamientos de varios doctrinantes®9
que ratifican la arbitrabilidad de la responsabilidad extracontractual, al
considerar que los asuntos litigiosos en los cuales la Administracion actda
como un privado, no comprenden cuestionamientos al poder publico,
porque se abordan dentro de la “actividad privada de la Administracion”
y bien puede incluir temas propios de su responsabilidad patrimonial.

En idéntico sentido otros autores afirman que podrian “plantearse
en arbitraje asuntos relacionados con la responsabilidad patrimonial
objetiva o sin falta del Estado, basada en la igualdad de los particulares
ante las cargas publicas, para los cuales no haga falta declarar nulo un
acto administrativo™°. Ademas, en el contexto del derecho anglosajon, la
doctrina’' ha resaltado la tendencia a someter la responsabilidad extra-
contractual del Estado al arbitraje, pues esta plenamente avalada segin
el Alternative Dispute Resolution Act y el Federal Tort Law Claims Act,
que se inspiran en la idea de reducir costos y promover la entrega eficiente
de un servicio de justicia.

Algunos autores nacionales consideran que es posible suscribir

28 Idem.

29 J. M. Chillén y J. F. Merino, Tratado de arbitraje privado interno e internacional,
Madrid, Civitas, 1991, pp. 176-180, citado por Juan Pablo Aguilar Andrade, “Derecho
administrativo y transigibilidad”, Revista Ecuatoriana de Arbitraje,n.° 6, 2014, p. 256.

30 Hernando Diaz Candia, “La jurisdiccion arbitral frente a los actos administrativos:
hacia el arbitraje contencioso-administrativo”, Arbitraje: Revista de Arbitraje Comercial
y de Inversiones, vol. 2, n.° 3, 2009, p. 715.

31 Ballestero, C. L., E/ arbitraje de derecho puiblico (disertacion doctoral, Universitat de
Barcelona), 2017, citada por Felipe Cruz Ospina, La implementacion del arbitraje en la
responsabilidad patrimonial extracontractual del Estado, Bogota, Universidad de Los
Andes, 2021.
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... un compromiso en asuntos de responsabilidad extracontractual originada
en vias de hecho, operaciones administrativas, actos administrativos, ocupa-
ciones temporales o permanentes de inmuebles u omisiones administrativas
resulta perfectamente valido, lo que implicaria en Gltimas sustituir las acciones
de nulidad y restablecimiento del derecho y la accion de reparacion directa
por el proceso arbitral3?,

Postura similar a la expuesta por otros doctrinantes3 para quienes la arbi-
trabilidad de las controversias relacionadas con la responsabilidad extra-
contractual del Estado no cuenta con barrera constitucional o legal, pues
la responsabilidad extracontractual tiene una naturaleza indemnizatoria
que se circunscribe a un caracter netamente patrimonial.

Asi también, el experto en arbitraje Juan Pablo Cardenas Mejia3+

explica que:

... se ha discutido si es posible someter a arbitraje las controversias relativas
a la responsabilidad extracontractual del Estado. Durante la vigencia de la
Ley 8o de 1993, la solucion parecia clara pues las normas que autorizaban la
clausula compromisoria y el compromiso estaban incluidas en esta ley y se
referian a las controversias relativas a los contratos estatales. Sin embargo,
la situacion no es tan clara bajo la Ley 1563 de 2012, en la medida en que
dicha ley derogoé las normas sobre clausula compromisoria y compromiso
contenidas en la ey 8o de 1993, por lo cual en materia de clausula com-
promisoria y compromiso las entidades estatales se sujetan a la Ley 1563 de
2012, que permite el arbitraje en todas las materias disponibles. Lo anterior

32 Carolina Isaza Zuluaga, El arbitraje opcional para los conflictos juridicos Estado-

individuo: propuesta alternativa de igualdad y neutralidad judicial en la administracion
de justicia en lo contencioso administrativo, Bogota, Colegio Mayor de Nuestra Sefiora
del Rosario, 2013, p. 127.

33 Felipe Cruz Ospina, La implementacion del arbitraje en la responsabilidad patrimonial

extracontractual del estado, cit., p. 15.

34 Juan Pablo Cardenas Mejia, Mddulo de arbitraje nacional e internacional, Bogota,

Confederacion Colombiana de Camaras de Comercio, 2019, p. 44.
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podria llevar a sostener que la responsabilidad extracontractual del Estado
podria someterse a arbitraje3S.

LLa postura que se relata no es unanime en la doctrina, pues algunos,
como el profesor Jaime Orlando Santofimio3®, consideran improcedente
el arbitraje extracontractual, debido a que el arbitraje en el que interviene
una entidad publica s6lo puede surtirse respecto de asuntos contractuales,
porque asi se desprende de lo normado en la Ley 1563 de 2012 que, en su
articulo 1.° inciso final, alude expresamente a los contratos de entidades
publicas, al disponer que:

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

LLa anterior consideracion podria refutarse teniendo en cuenta que esa
disposicion normativa solo alude a unos precisos limites que se estable-
cen para el arbitraje que tiene por objeto un litigio contractual en el cual
interviene el Estado, lo que da a entender que, mediante una interpretacion
sustentada en la intencion del legislador y en el analisis sistematico de las
normas que regulan las causales de anulacion de los laudos que dirimen
controversias en los que es parte una entidad publica, dicha disposicion es
igualmente aplicable a los litigios extracontractuales del Estado.

Entre los argumentos expuestos en contra de la procedencia del arbi-
traje para dirimir conflictos extracontractuales del Estado esta que la

35 Asitambién lo afirmaron los doctrinantes Javier Tamayo Jaramillo y Felipe de Vivero
en el panel que sobre las “Controversias originadas en caso de responsabilidad extra-
contractual”; se realiz6 en el Congreso de Arbitraje Nacional e Internacional “Justicia,
ética y competitividad en la era digital”, cuyo video esta disponible en https://www.
youtube.com/watch?v=qMmg209tNLM.

36 Asilo expuso Jaime Orlando Santofimio en el panel sobre “Controversias originadas
en caso de responsabilidad extracontractual”, cit.
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competencia para conocer del recurso de anulacién respecto del laudo
que dirime un litigio derivado de un contrato estatal3” fue regulada nor-
mativamente en el numeral 7, articulo 104 de la Ley 1437 de 2011, segun
el cual la jurisdiccion de lo contencioso administrativo conocera también
de: “Los recursos extraordinarios contra laudos arbitrales que definan
conflictos relativos a contratos celebrados por entidades publicas o por
particulares en ejercicio de funciones propias del Estado”. Al respecto,
cabe sefnalar que la clausula general de competencia prevista en el inciso
primero del mismo articulo 10413% podria salvar esta falta de regulacion y
permitir una interpretacion extensiva de lo dispuesto en el citado numeral.
No resulta admisible considerar excluida del arbitraje la responsabilidad
extracontractual del Estado por la regulacion incompleta en que pudo
incurrir el legislador respecto del objeto de la jurisdiccion, motivado muy
seguramente en que el desarrollo historico del arbitraje estatal se habia
limitado a las controversias contractuales.

Esa interpretacion resulta compatible con lo expuesto en la doctrina
extranjera, la cual ha considerado que la responsabilidad extracontractual
es una materia arbitrable porque versa sobre asuntos de libre disposicion
que, en algunos eventos, pueden tener relacion con los derechos de la
personalidad que, indudablemente, pueden ser lesionados por el Estado.
Senala, ademas, que el arbitraje sobre este tipo es una alternativa por la
que parecen optar las instituciones europeas, pues

... el recurso a mecanismos alternativos de solucién de controversias en las
materias pertenecientes al sector de la responsabilidad extracontractual, en
particular en las demandas sobre difamacion o lesion de otros derechos de la
personalidad, es una de las posibilidades por la que parece que apuestan las
instituciones europeas. Esto puede observarse claramente en ambas Propuestas
del Parlamento Europeo presentadas para la revision del Reglamento Roma 11
(RR 11) —con el objeto de incorporar una regla de conflicto especifica para los

37 Idem.

38 En la sentencia de unificacion 42003 del 3 de septiembre de 2020 la Subseccion B del
Consejo de Estado afirmé que en el articulo 104 de la Ley 1437 de 2011 se consagra la
clausula general de competencia de la jurisdiccion de lo contencioso-administrativo,
como también que la misma se aplica frente a vacios normativos.
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litigios transfronterizos sobre difamacion y demas derechos de la personali-
dad—, donde se hace referencia expresa y fomenta la Resolucion Alternativa
de Controversias (ADR) para este tipo de obligaciones extracontractuales3.

Asi, la procedencia del arbitraje para litigios extracontractuales emerge
porque la materia que los integra es de libre disposicion, porque la ley
en algunas de sus disposiciones lo contempla y porque la misma no esta
incluida dentro de los asuntos que, segin lo expuesto por las Cortes,
integra lo no arbitrable.

II. LA RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL
DEL ESTADO Y LOS LITIGIOS ARBITRABLES

A. LA RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL DEL ESTADO

La responsabilidad extracontractual se presenta cuando, con su accion u
omision, el Estado produce un dafo antijuridico que se puede materiali-
zar en un acto administrativo, un hecho, una operacion o una abstencion,
entre otras causas.

Conforme lo ha expuesto el Consejo de Estado en su jurisprudencia+®,
la responsabilidad puede ser subjetiva cuando se edifica a partir de la falla
del servicio, y puede ser objetiva o sin falla cuando le sirven de fundamento
el riesgo excepcional, el dafo especial o el rompimiento del principio de
igualdad frente a las cargas publicas.

En su articulo go nuestra Constitucion de 1991 elevo a rango constitu-
cional los elementos de la responsabilidad del Estado desarrollados por la
jurisprudencia al disponer que “El Estado respondera patrimonialmente
por los danos antijuridicos que le sean imputables, causados por la accion
o la omision de las autoridades puablicas”.

39 Clara Isabel Cordero Alvarez, “Los mecanismos alternativos de solucion de contro-
versias en materia de derechos de la personalidad”, Arbitraje: Revista de Arbitraje
Comercial y de Inversiones, 2013, vol. 6, pp. 73 ¥ 74.

40 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion A, sentencia del 5 de marzo de 2021,
expediente 52997.

215



216  La procedencia del arbitraje como mecanismo alternativo de solucion de litigios extracontractuales. ..

Si bien, en sus inicios hubo controversia sobre el ambito de aplicacion
del citado articulo 9o, la misma fue superada en el entendido de que, en
palabras de la Corte Constitucional, esta norma “consagra (1) la clausula
general de responsabilidad patrimonial del Estado, (i1) en forma de mandato
imperativo, (iii) que es aplicable a todas las autoridades estatales y (iv) a
los diversos ambitos de la responsabilidad (contractual o extracontractual,
entre otras)... ™"

Respecto de los elementos de la responsabilidad del Estado, el Consejo
de Estado ha explicado en numerosas providencias que “A partir de la
preceptiva del articulo 9o de la Constitucion, dos son elementos consti-
tutivos de la responsabilidad de la administracion, a saber, que haya un
dano antijuridico y que éste sea imputable a una accion u omision de una
autoridad publica™?.

Se tiene asi que el primer elemento de la responsabilidad del Estado es
el dafio, entendido como la lesion de un derecho subjetivo o de una situacion
amparada por el derecho o de un interés legitimo; en tanto que el caracter
antijuridico incluido en la citada norma se considera presente cuando la
victima no esta en obligacion de soportar la correspondiente “lesion” o
“alteracion”. En palabras del Consejo de Estado el dafio constituye

... el primer elemento o supuesto de la responsabilidad, cuya inexistencia, o
falta de prueba, hace inocuo el estudio de la imputacion frente a la entidad
demandada; esto es, ante la ausencia de dafio se torna estéril cualquier otro
analisis como quiera que es el umbral mismo de la responsabilidad extra-
contractual del Estado®.

41 Sentencia C-286 del 3 de mayo de 2017.

42 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion C, sentencia del 22 de junio de 2017,
expediente 37649.

43 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 4 de diciembre de 2007, expediente
16241.
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Y sobre las caracteristicas de este elemento dijo la misma corporacion que
debe ser “cierto, actual, real, determinado o determinable y protegido
juridicamente™+.

En cuanto al siguiente elemento, la imputacion del dafio, conviene
decir, con apoyo en la jurisprudencia que

... es el elemento de la responsabilidad que permite atribuir juridicamente
un dafio a un sujeto determinado. En la responsabilidad del Estado la impu-
tacion no se identifica con la causalidad material, pues la atribucion de la
responsabilidad puede darse también en razon de criterios normativos o
juridicos. Una vez se define que se esta frente a una obligacién que incumbe
al Estado, se determina el titulo en razon del cual se atribuye el dafio causado
por el agente a la entidad a la cual pertenece, esto es, se define el factor de
atribucion (la falla del servicio, el riesgo creado, la igualdad de las personas
frente a las cargas publicas)#.

LLa misma corporacion senala las diferencias entre las imputaciones fac-
tica y juridica que se han desarrollado para definir este elemento de la
responsabilidad asi:

La imputacion factica supone un estudio conexo o conjunto entre la cau-
salidad material y las herramientas normativas propias de la imputacion
objetiva que han sido delineadas precisamente para establecer cuando un
resultado, en el plano material, es atribuible a un sujeto. De otro lado, la
concrecion de la imputacion factica no supone por si misma, el surgimiento
de la obligacion de reparar, ya que se requiere un estudio de segundo nivel,
denominado imputacion juridica, escenario en el que el juez determina si
ademas de la atribucion en el plano factico existe una obligacion juridica de
reparar el dafio antijuridico*’.

44 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion B, sentencia del 29 de agosto de 2014,
expediente 31190.

45 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 16 de septiembre de 1999, expediente
10922.

46 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion A, sentencia del 14 de septiembre
de 2016, expediente 37637.
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La responsabilidad que se pretende someter al conocimiento de los arbitros
bien puede conducir a que estos analicen el proceder del Estado para veri-
ficar la presencia de uno cualquiera de los titulos de imputacion: falla del
servicio, riesgo excepcional o desequilibrio de las cargas publicas, también
conocido como dafo especial. Ademas, debe tenerse en cuenta que para
dicha Corporacion existe libertad a la hora de aplicar estos fundamentos
o criterios de imputacion, como quiera que los mismos son de elaboracion
jurisprudencial 7.

B. LOS LITIGIOS EXTRACONTRACTUALES DEL ESTADO

Como se indicd, la responsabilidad del Estado comprende la conjugacion
de los citados elementos, dafio antijuridico e imputacion, y su naturaleza,
contractual o extracontractual, se ha definido en consideracion a la natu-
raleza del derecho lesionado.

De esta manera, si se conculca un derecho subjetivo contractual o una
situacion juridica amparada por el contrato estatal estaremos en presencia
del dano determinante de la responsabilidad contractual; en cambio, si el
derecho que se afirma lesionado no proviene de una previa relacion negocial
existente entre las partes, estaremos en el ambito de la responsabilidad
extracontractual, conforme lo ha sefialado el Consejo de Estado al consi-
derar que la responsabilidad extracontractual es “aquella que se produce
entre sujetos que no estan ligados por las reglas de un vinculo obligacional
previo o se encuentran por fuera de escenario contractual alguno™?.

En este punto conviene precisar que la claridad que existe a partir del
articulo go Constitucional sobre la regulacion unificada de la responsabili-
dad patrimonial del Estado, se trastorna con la clasica y actual regulacion
normativa de la accion contencioso-administrativa que, en los distintos
codigos, contiene una clasificacion concebida en consideracion a la causa
determinante del dano.

47 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sala Plena, sentencia del abril 19 de 2012, expe-
diente 21515.

48 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion A, sentencia del 25 de marzo de 2015,
expediente 37725.
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Asi, la Ley 1437 de 2011 1) instituye la nulidad y restablecimiento del
derecho como el medio para demandar la responsabilidad que se sustenta
en la ilegalidad de un acto administrativo que se considere causante del
dafio por cuya reparacion se ejerce la accion#9; i1) define el medio de control
denominado controversias contractuales para adelantar el litigio relacionado
con un contrato estatal, incluida la controversia vinculada a la ilegalidad
del acto administrativo contractual3®, y ii1) confirma la reparacion directa,
como la via procedente para demandar la responsabilidad que se configura
en presencia de un daflo proveniente de una accion u omision del Estado
no comprendida en los dos primeros mecanismos procesalesS’.

En verdad, esa clasificacion de los denominados medios de control
corresponde a las diversas acciones de lo contencioso administrativo
porque el legislador dispuso para cada uno de ellos distintos términos de
caducidad®?, diversas reglas de jurisdiccion> e independientes factores
para fijar la competencia’*. Y, a pesar de que la intencion del legisladorss
fue definir una accion de lo contencioso administrativo dentro de la cual se
concibieran diversos medios de control, la regulacion diversa de los citados
presupuestos conduce a considerar vigentes las tipicas acciones reguladas en
el antiguo Decreto ley o1 de 1984, con muchos de sus tradicionales vicios.

Es importante advertir también que en muchos casos la clasificacion
adoptada en funcion de la causa del dafio no es real, porque parecieran
combinarse los contenidos de los senalados “medios de control”. A manera
de ejemplo cabe mencionar que procede 1) la reparacion directa, entre otros
eventos, cuando el dafio proviene de un acto administrativo legitimo3® o

49 Articulo 138.

50 Articulo 141.

51 Articulo 140.

52 Articulo 164.

53 Articulo 104.

54 Titulo 1v.

55 Exposicion de motivos del Proyecto de Ley 198-09 Senado.

56 Por ejemplo, cfr. i) Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 27 de abril de
2006, expediente 16079, y ii) Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccion Tercera, sentencia del 13 de mayo de 2009, expediente 27422.
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cuando se analiza la ejecucion de prestaciones ejecutadas sin el amparo
del contrato estatal3’, y 11) la controversia contractual cuando el dano se
afirma producido por un acto administrativo contractual®®, cuando se causa
un dano a terceros con la ejecucion de un contrato estatal® o cuando se
pide la reparacién del dafio causado con un contrato que se declara nulo®.

Todo lo anterior permite considerar que, siendo una materia con una
regulacion constitucional que atiende unos elementos comunes, la res-
ponsabilidad del Estado no deberia concebirse de manera diferenciada en
aplicacion del mecanismo procesal definido por el legislador para regular
el ejercicio del derecho de acceso a la administracion de justicia. Asi, en el
entendido de que se trata una sola materia —/a responsabilidad patrimonial
del FEstado— bien podria considerarse arbitrable sin mayor controversia
y sin entrar en las sefialadas divisiones que se sustentan en la causa del
invocado dafo.

Por tanto, se propone entender pasible de arbitraje la responsabilidad
extracontractual del Estado que comprende escenarios tales como el que
se sustente en un dafio proveniente: 1) de la prestacion de un servicio
publico; ii) de un acto administrativo; iii) del ejercicio de una actividad
peligrosa; 1v) del hecho del legislador; v) de la funcion de administrar
justicia; vi) de una omision en el ejercicio de la funcion de conservacion
y mantenimiento de vias; vii) del ejercicio de la funcion de administrar el
sistema penitenciario; viii) del ejercicio de las funciones de Policia; 1x) de
la actividad precontractual; x) de la actividad postcontractual, o xi) de la
celebracion de un contrato ilegal, entre muchisimos otros.

57 Por ejemplo, cfr. Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 28 de junio de
2007, expediente 14469.

58 Por ejemplo, Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion C, sentencia del 21 de
mayo de 2021, expediente 65951.

59 Al respecto cfr. Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccién A, sentencia del 15
de octubre de 2020, expediente 66040, en la cual se afirma que el medio de control de
controversias contractuales puede ser usado por un tercero con interés directo cuando
el dafio proviene de un contrato del Estado.

60 Por ejemplo, Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion B, sentencia del 3 de
noviembre de 2020, expediente 59958.
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No obstante lo expuesto, resulta imposible desconocer la renuencia
jurisprudencial y doctrinal a entender pasible de arbitraje el litigio que
se sustenta en el dafio que se afirme causado con un acto administrativo
que se considera irregular, toda vez que este exige valorar previamente la
legalidad del acto que se afirma vulnerante.

Asi encontramos en la doctrina diversas posturas, algunas que niegan
la posibilidad de arbitrar sobre la legalidad de actos administrativos y
otras que consideran que esta materia se puede someter al conocimiento
de los arbitros.

La tesis negativa ha sido propuesta, entre otros, por autores que invocan
las consideraciones del Consejo de Estado francés, el cual manifesto que

Como principio general, no puede admitirse el arbitraje administrativo, la
transaccion ni la amigable composicion sobre intereses publicos ya que éstos
vienen determinados por el principio de legalidad solo fiscalizable por la
jurisdiccion contencioso-administrativa®.

En el ambito espanol, algunos autores opinan que la revision judicial de los
actos administrativos no debe vulnerar la idea fundamental de la division
de poderes, al afirmar que:

... parece de esencia al sistema que la revision de unos actos que, como los
administrativos, son de poder (ejecutivo), se realice solo por otros 6rganos
cuyos actos sean también de poder (judicial), de suerte que, al revisarlos,
plasman la contencion mutua en que se fundamenta la idea de division de
poderes. Si a esto se afiade la idea de que los actos administrativos encierran
siempre una dimension de interés publico (sea por razon del sujeto que los
emana investido de facultades de imperium, sea por razon del objeto puablico al
que se refieren, sea por razon de la finalidad altima que persiguen), se entiende
perfectamente el disfavor con que la tradicion continental ha contemplado la
posibilidad de someter los conflictos administrativos a una instancia arbitral
ajena, como la que representa el arbitraje privado®.

61 Ignacio Granado Hijelmo, “El arbitraje en Derecho Administrativo: algunas reflexiones
sobre su fundamentacion”, Revista Juridica de Navarra, n.° 39, 2005, p. 52.
62 Ibid, p. 50.
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Reconocen que existe una puerta abierta para aceptar la arbitrabilidad de
este tipo de controversias, pues la ley, que parece impedir el arbitraje, lo
puede habilitar en los casos en que lo considere conveniente el legislador, asi:

Si la Ley es expresion de la voluntad soberana del pueblo, nada impide en
principio que la propia Ley en uso de la misma soberania admita el arbitraje
habilitando a la Administracion para someterse al mismo en los casos en que
el legislador, por los motivos que fuere, lo considere conveniente o necesario,
en el bien entendido de que s6lo seria admisible precisamente en los casos,
términos y condiciones que la propia Ley determinase. Es de esta forma
limitada y paradojica como el principio de legalidad que parece impedir el
arbitraje puede habilitarlo en algunos casos, por su misma logica: es la Ley
(imperium legis) la Ginica que puede excepcionarse a si misma por contrario
imperio®.
En el contexto latinoamericano existen autores que, si bien consideran que la
transigibilidad es un requisito general para considerar que una controversia
es arbitrable, afirman que dicho concepto no es aplicable en el campo del
derecho administrativo, pues la Administracion “no actua sobre la base
del principio de libertad sino que esta sometida al principio de legalidad,;
esto es, no es libre de hacer lo que le parezca mas conveniente, sino que
esta limitada a hacer aquello que expresamente le encargue el ordena-
miento juridico”®. Asi, afirman que la arbitrabilidad de las controversias
contencioso-administrativas esta supeditada a que exista una norma que
conceda competencia a la Administracion para celebrar el pacto arbitral®s,
por lo que, en este ambito, la transigibilidad es indiferente para determinar
la materia pasible de arbitraje, como quiera que “lo que se debe establecer

63 Ibid., p. 51.

64 Juan Pablo Aguilar Andrade, “Derecho administrativo y transigibilidad”, Revista
Ecuatoriana de Arbitraje. n.° 6, 2014, p. 251.

65 “Parece logico sostener, segun esto, que la posibilidad de que los asuntos en los que
interviene la Administraciéon puedan someterse a arbitraje, depende de que exista
una norma que confiera la potestad de celebrar el correspondiente convenio arbitral.
Cuando esa norma existe, el tema es arbitrable, sin mas limitaciones que las que la
misma norma establece”: Juan Pablo Aguilar Andrade, “Derecho administrativo y
transigibilidad”, cit., p. 262.
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es si existe una ley que la defina como tal, y no si los asuntos a los que se
refiere pueden calificarse o no como renunciables”.

En idéntico sentido, Margarita Chirinos considera que en Venezuela el
arbitraje administrativo se encuentra limitado debido a la sujecion estricta
de la Administracion al principio de legalidad, pues las facultades regladas
se caracterizan por su irrenunciabilidad y, por ende, su imposibilidad de
ser sometidas a medios alternativos de solucién de controversias®?. Sin
embargo, la autora considera prudente aclarar que las materias susceptibles
de disposicion por la Administracion son las Ginicas arbitrables, siempre
que haya un precepto legal que le atribuya tal competencia.

Algunos autores que defienden la tesis positiva exponen diferentes razo-
nes, entre ellas que: 1) la justicia contencioso-administrativa ha demostrado
ser insuficiente para atender las necesidades de los ciudadanos, debido
su demora excesiva®
Administracién por encima de la ausencia de control®; iii) el arbitraje
potencia el respeto de derechos fundamentales como el debido proceso y
la garantia de acceso a la justicia?, y 1v) el arbitraje administrativo, al ser
necesariamente en derecho, no flexibiliza el estudio de la legalidad de los
actos administrativos?'.

; 11) se debe privilegiar el control de los actos de la

66 Juan Pablo Aguilar Andrade, “Derecho administrativo y transigibilidad”, cit., p. 263.

67 Loiralith Margarita Chirinos Portillo, “El arbitraje como medio alterno de resolucion
de conflictos en la Administracion puablica”, Estudios de Derecho, vol. 67, n.° 150, 2010,
p. 238.

68 Hernando Diaz Candia, “La jurisdiccion arbitral frente a los actos administrativos:
hacia el arbitraje contencioso-administrativo”, Arbitraje: Revista de Arbitraje Comercial
y de Inversiones, vol. 2, n.° 3, 2009, p. 719.

69 E. Garcia de Enterria, “La lucha contra las inmunidades del poder en el Derecho
Administrativo”, Revista de Administracion Piblica, n.° 38, 1962, citado por Carla
Esplugues Barona, “Arbitraje como cauce de resolucion de los conflictos administra-
tivos: ¢evolucion o revolucion?”, en Cuadernos de Derecho Transnacional, vol. 11, n.°
2, 2019, pp. 87 y 91.

70 Hernando Diaz Candia, “La jurisdiccion arbitral frente a los actos administrativos:...”,
cit., p. 719.

71 Ibid., p. 727.

223



224

La procedencia del arbitraje como mecanismo alternativo de solucion de litigios extracontractuales. ..

Algunos autores espafioles consideran que el arbitraje brinda grandes
ventajas como “la rapidez [...] y, principalmente, la especializacion””?, y
ademas, que hace parte de lo que Garcia de Enterria ha denominado “la
lucha contra las inmunidades de poder”?3, pues se fundamenta en “la
exigencia de control judicial de una determinada actuacion priorizando
en todo momento el control frente a una ausencia de control”7+.

Parte de la doctrina venezolana considera que el arbitraje potencia
derechos como el debido proceso y el acceso a la administracion de justi-
cia, si se tiene en cuenta que las demoras del procedimiento contencioso
administrativo lesionan los derechos de los justiciables, por lo que el arbi-
traje termina por materializar el derecho a la tutela judicial efectiva, pues
“permite acceder a la administracion de justicia en términos eficientes y
razonables””5. Se advierte, ademas, que el arbitraje en derecho no menos-
caba el derecho publico contenido en los actos administrativos, pues los
arbitros deben aplicar el derecho a la manera como lo hacen los jueces
contencioso-administrativos7’.

Algunos doctrinantes de nuestro pais sostienen que es procedente
suscribir un compromiso sobre los distintos aspectos de la responsabilidad
contractual y extracontractual del Estado, lo que permite arbitrar preten-
siones propias de la reparacion directa, y de la nulidad y restablecimiento
del derecho??, pues, en ejercicio de la autonomia de la voluntad habilitada

72 Carla Esplugues Barona, “Arbitraje como cauce de resolucion de los conflictos admi-
nistrativos: ¢evolucion o revolucion?”, cit., p. 87.

73 E. Garcia de Enterria, “La lucha contra las inmunidades del poder en el Derecho
Administrativo”, Revista de Administracion Piblica, n° 38, 1962, citado por Carla
Esplugues Barona, “Arbitraje como cauce de resolucion de los conflictos administra-
tivos:...”, cit., p. 87.

74 Carla Esplugues Barona, “Arbitraje como cauce de resolucion de los conflictos admi-
nistrativos:...” , cit., p. 91.

75 Hernando Diaz Candia, “La jurisdiccion arbitral frente a los actos administrativos:...”,
cit., p. 719.

76 TIbid., p. 727.

77 Carolina Isaza Zuluaga, El arbitraje opcional para los conflictos juridicos estado-
individuo: ..., cit., p. 127.
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por los articulos 13, 32 v 40 de la Ley 8o de 1993!7®!, la Administracién
tiene competencia para celebrar toda clase de contratos licitos. Senalan,
ademas, que si “la conciliacion es permitida en este tipo de diferencias,
no se ve razon para que el arbitraje se entienda prohibido en conflictos
individuales y de contenido econémico, por razon de implicar responsa-
bilidad extracontractual”?.

Buena parte de la doctrina nacional senala que en algunas de las
controversias propias de la nulidad y restablecimiento del derecho se
encuentran varios de los litigios mas frecuentes de responsabilidad, como
la responsabilidad precontractual del Estado que involucra el examen de
legalidad de actos administrativos expedidos con ocasion de la formacion
del contrato. Asi, se ha considerado que la Ley 1563 de 2012 permite a los
arbitros pronunciarse sobre la legalidad de los actos administrativos parti-
culares, con salvedad de aquellos que involucren el ejercicio de potestades
exorbitantes, pues “la realidad del régimen aplicable al arbitraje y a la
conciliaciéon muestra que la legalidad si admite disposicion, y esto signi-
ficaria que no seria un asunto que debiera considerarse de orden publico
y ajeno a los mecanismos alternativos”®. Entonces, “la habilitacion legal
de conciliar y utilizar el arbitraje en los actos administrativos particulares
permite pensar que la legalidad admite disposicion™®".

Se advierte asi que la procedencia del arbitraje para la resolucion de
litigios propios de la nulidad y restablecimiento del derecho es de recibo
en buena parte de la doctrina foranea y nacional, en el entendido de que es
una materia que no esta vedada por el legislador, y que puede considerarse
transigible porque encuentra respaldo en normas como las que habilitan
la conciliacion en materia administrativa.

78 Al respecto, cfr. Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion C, sentencia del 24
de enero de 2011, expediente 15.940.

79 Carolina Isaza Zuluaga, El arbitraje opcional para los conflictos juridicos estado-
individuo:. .., cit., p. 127.

80 Veronica Pelaez Gutiérrez, La conciliacion en el derecho administrativo colombiano,
Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2018, p. 130.

81 Idem.
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Si bien en nuestro ordenamiento existen disposiciones que autorizan el
arbitraje relacionado con los efectos economicos del acto administrativo,
es de notar que avivaron la discusion y alimentaron los argumentos de
quienes apoyan la tesis negativa, en el entendido de que el juicio sobre el
contenido econémico del acto no comprende un analisis de su legalidad,
materia que, por tanto, debe entenderse excluida.

Algunos autores defienden la arbitrabilidad de los actos administrativos
al afirmar que

... es discutible que los preceptos normativos citados establezcan que solo
podra conciliarse sobre los efectos econémicos [...] Ello porque los actos
administrativos son inescindibles de sus efectos. Dicho en otras palabras: los
efectos no pueden analizarse independientemente del acto administrativo®?
[y preguntarse] ¢Por qué el Estado puede transigir sobre la legalidad de
estos actos administrativos y se prohibe que la justicia arbitral se pronuncie
sobre esta materia? Si el legislador limité la competencia de los arbitros a
aquellas materias susceptibles de transaccion y la legalidad de estos actos es
susceptible de transaccion, ¢por qué se niega la competencia de la justicia
arbitral para conocer de esta cuestion?®,

Compartimos las posturas que abogan por la arbitrabilidad de los actos
administrativos siempre que los mismos sean determinantes de un dafo
que se invoca como fundante de la responsabilidad patrimonial del Estado,
en el entendido de que se trata de una materia inica, que comprende asun-
tos de libre disposicion incluidos en nuestro ordenamiento juridico como
pasibles de los mecanismos alternativos de solucion de litigios, entre los
cuales habra de entenderse el arbitraje.

Los argumentos que propenden a la arbitrabilidad de los actos admi-
nistrativos particulares y, por ende, al sometimiento de litigios propios
de la nulidad y restablecimiento del derecho, tienen mayor respaldo en
nuestro derecho y resultan mas poderosos que los esgrimidos por quienes

82 Monica Liliana Ibagon Ibagon, Los actos administrativos contractuales proferidos en
virtud de poderes excepcionales y el arbitraje en Colombia, Bogota, Universidad Exter-
nado de Colombia, 2012, p. 5I.

83 Idem.
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defienden la tesis negativa. Considero que existe habilitacion legal para
someter a arbitraje ese tipo de controversias en consideracion a que si los
actos administrativos particulares son conciliables®, constituyen una
materia de libre disposicion claramente arbitrable.

Dicho en otras palabras, si la Administracion tiene competencia para
celebrar acuerdos de arbitraje sobre asuntos de libre disposicion, y la

84 Sobre este punto es pertinente tener en cuenta que el Consejo de Estado ha considerado,
respecto de los actos administrativos particulares, que son transigibles, asi: “Ahora
bien, comoquiera que la transigibilidad constituye un supuesto inherente al caracter
conciliable de ciertos asuntos, bueno es precisar que en materia de conciliacion, la Ley
446 de 1998 preceptia lo siguiente: // ‘Art. 70. Asuntos susceptibles de conciliacion.
Elarticulo 59 de la Ley 23 de 1991, quedara asi: // ‘Articulo 59. Podran conciliar, total
o parcialmente, en las etapas prejudicial o judicial, las personas juridicas de derecho
publico, a través de sus representantes legales o por conducto de apoderado, sobre
conflictos de caracter particular y contenido econémico de que conozca o pueda cono-
cer la jurisdiccion de lo contencioso administrativo a través de las acciones previstas
en los articulos 85, 86 y 87 del Codigo Contencioso Administrativo. [...]" // Art. 71.
Revocatoria Directa. El articulo 62 de la Ley 23 de 1991 quedara asi: // ‘Articulo 62.
Cuando medie acto administrativo de caracter particular, podra conciliarse sobre los
efectos economicos del mismo si se da alguna de las causales del articulo 69 del Codigo
Contencioso Administrativo, evento en el cual, una vez aprobada la conciliacion,
se entendera revocado el acto sustituido por el acuerdo logrado’. // A su turno, el
articulo 2.° del Decreto 1818 de 1998 dispuso que ‘Seran conciliables todos los asuntos
susceptibles de transaccion, desistimiento y aquellos que expresamente determine la
ley’. // Como bien se observa, es la misma ley la que de manera expresa atribuye a
los actos administrativos de contenido particular el caracter de asuntos transigibles,
disponibles si se quiere, pues no de otra manera se podria explicar la procedibilidad
del mecanismo de la conciliacion respecto de las cuestiones que jurisdiccionalmente
estarian llamadas a tramitarse tanto por la via de la acciéon de Nulidad y Restableci-
miento del Derecho-articulo 85 del C. C. A., como por la misma Accion Contractual-
articulo 87 del C.C.A., previendo incluso que el acuerdo que sobre tales asuntos se
logre determine para la entidad publica correspondiente la revocatoria directa, la cual
como claramente se desprende del articulo 69 del Codigo Contencioso Administrativo,
presupone la invalidez del respectivo acto. // Por lo tanto, comoquiera que por expresa
prevision legal los actos administrativos que se adopten en materia contractual son
de caracter particular y de contenido econémico, sin duda alguna se constituyen en
asuntos transigibles”.. Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 10 de junio
de 2009, expediente 36252.
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responsabilidad por el dafio que proviene de un acto administrativo es
una materia de libre disposicion, no cabe duda de que es una materia
claramente arbitrable.

En este punto es relevante tener en cuenta las consideraciones expuestas
por el Consejo de Estado al resolver un recurso de anulacion interpuesto
contra un laudo arbitral® que inaplicé un acto administrativo con fun-
damento en la excepcion de inconstitucionalidad; en esa oportunidad la
Corporacion afirmé no probada la causal que se sustentd en que el lado
fue proferido en conciencia por lo siguiente:

En efecto, esta colegiatura evidencia a partir de la estructura argumentativa
del laudo, que el panel arbitral fundament6 su decision en normas vigentes
y aplicables que respondieron al objeto de la controversia puesta a su con-
sideracion, asi como a los argumentos que formul6 la parte convocada y, en
particular, a las excepciones de mérito alegadas por esta, con fundamento
en las pruebas que soportaron los hechos y las pretensiones de la demanda.
Ademas, incluyé de manera expresa la motivacion o exposicion de las razones
que soportaron las decisiones adoptadas, en particular lo relacionado con la
declaratoria de excepcion de inconstitucionalidad de la Resolucion 2117 de
2017, al considerar que contravenia los articulos 58 y 83 de la Constitucion
Politica.

En este orden, se observa que el analisis efectuado por el Tribunal de Arbitra-
mento respecto de la citada declaratoria de excepcion de inconstitucionalidad
obedecio a la confrontacion que hizo del acto administrativo inaplicado con
las normas constitucionales referidas. Al punto, el tribunal arbitral inici6 su
analisis precisando que, si bien no era competente para establecer la legalidad
de la Resolucion n.° 2174 de 2017, si lo era para pronunciarse sobre su consti-
tucionalidad en aplicacion de la excepcion de inconstitucionalidad prevista
en el articulo 4.° Superior, en los siguientes términos. . .5,

85 Proferido el 30 de noviembre de 2020 y corregido el 11 de diciembre siguiente por
el Tribunal de Arbitraje constituido para dirimir las diferencias suscitadas entre
DirecT'V Colombia y la Autoridad Nacional de Television (ANTV), hoy Ministerio de
las Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones (MINTIC).

86 Sentencia 66758 proferida por la Subseccion C el 14 de octubre de 2021.



Aida Patricia Herndndez Silva

Si bien el Consejo de Estado avalo lo expuesto por el panel arbitral sobre
su incompetencia para resolver la legalidad de un acto administrativo,
respald6 también lo expuesto en el laudo sobre la facultad de los arbitros
para aplicar la excepcion de inconstitucionalidad.

Considero que la decision del Consejo de Estado, plasmada en la
precitada providencia, representa un gran avance en la ruta hacia la acep-
tacion de la plena competencia arbitral para pronunciarse sobre los actos
administrativos, en el entendido de que en esta sentencia se aplica uno
de los principales fundamentos, cual es que los arbitros cuentan con las
mismas facultades constitucionales y legales previstas en el ordenamiento
para los servidores publicos de la Rama Judicial que prestan la funcion de
administrar justicia®.

C. ALGUNOS LITIGIOS PROPIOS
DE LA RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL
DEL ESTADO QUE SON PASIBLES DE ARBITRAJE

Si bien pueden ser muchisimas las materias pasibles de arbitraje en consi-
deracion al gran universo que integra la responsabilidad extracontractual,
cabe destacar algunos de los litigios que podrian suscitarse con mayor
frecuencia.

I. LA RESPONSABILIDAD PRECONTRACTUAL
DEL ESTADO

Podria someterse a arbitraje la responsabilidad precontractual de una
entidad puablica cuando se esté en presencia de la vulneracion de un dere-
cho precontractual, que puede consistir, entre otros, en los siguientes: 1)
la lesion del derecho de participar en un proceso de seleccion que padece
quien atiende la convocatoria de la entidad, invierte en la preparacion de su
propuesta y no logra radicarla porque el tramite precontractual finalmente

87 En esta sentencia del Consejo de Estado se afirma que la facultad para aplicar la
excepcion de inconstitucionalidad definida para los jueces en el articulo 148 de la Ley
1437 de 2011, es claramente aplicable a los arbitros.

229



230

La procedencia del arbitraje como mecanismo alternativo de solucion de litigios extracontractuales. ..

no se surte’’; ii) la lesion del derecho a ser evaluado, que surge cuando el
interesado radica su propuesta y el tramite se suspende indefinidamente
durante su desarrollo, o simplemente no se realiza®; iii) la lesién del
derecho a ser adjudicatario, cuando el procedimiento de seleccion se ade-
lanté y el syjeto que hizo la mejor propuesta no fue seleccionado??, y iv)
la lesion del derecho a ser contratista, que se presenta cuando se adjudica
el contrato a quien hizo la mejor propuesta, no obstante lo cual el mismo
no se perfecciona?'.

La procedencia del arbitraje surge, sin mayor controversia, respecto de
los eventos primero y cuarto que se presentan cuando la entidad, sin emitir
acto alguno, omite el cumplimiento de sus deberes precontractuales y con
ello causa el dafo fundante de la responsabilidad del Estado.

No ocurre lo mismo con los eventos segundo y tercero, como quiera
que el incumplimiento de los deberes precontractuales se materializa,
generalmente, en un acto administrativo que contiene la decision determi-
nante del dafio, por cuya reparacion se pretende adelantar el proceso. Asi,
como estos eventos, de conformidad con lo previsto en la Ley 1437 de 2011,
deben tramitarse por la via de la nulidad y restablecimiento del derecho

88 Al respecto, cfr. Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion A, sentencia del 27
de agosto de 2020, expediente 65882, en la cual el demandante alega la privacion del
derecho a participar en el proceso de seleccion.

89 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia
del 15 de junio de 2000, expediente 10963.

9o Entre otras, cfr. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion
Tercera, sentencia del 12 de abril de 1999, expediente 11344, y Consejo de Estado,
Seccion Tercera, sentencia del 27 de noviembre de 2002, expediente 13792.

91 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 19 de julio de 2000, expediente
12540. Al respecto, debe tenerse en cuenta que el acto de adjudicacion no perfecciona
el contrato, pues el contrato estatal se caracteriza por ser solemne (forma dat esse ret),
por lo que habra responsabilidad precontractual cuando se incumple la obligacion
de hacer consistente en suscribir el contrato y cumplir los tramites dirigidos a su
perfeccionamiento. Sobre lo anterior, cfr. Consejo de Estado, sentencias del 10 de
marzo de 1997, expediente 10038, y del 29 de enero de 1998; también la sentencia del
19 de julio de 2000, expediente 12540, citadas por Juan Carlos Expésito Vélez, “La
responsabilidad precontractual en la actuacion contractual del Estado”; Revista Digital
de Derecho Administrativo, n.° 277, 2022, p. 46.



Aida Patricia Herndndez Silva

que conduce a que el juez analice la legalidad del acto administrativo que
se afirma danino, resulta imperativo para los arbitros pronunciarse sobre
los vicios de este, con toda la controversia que esto suscita, como se explico
en lineas anteriores.

En este punto cabe resaltar lo expuesto en la jurisprudencia sobre la
competencia arbitral para juzgar la legalidad de actos administrativos. Ini-
cialmente el Consejo de Estado9* afirmoé que dicha materia estaba excluida
del arbitraje, porque en razon del “principio de no negociabilidad del ejer-
cicio de las potestades publicas, no le es dable al Estado despojarse de sus
competencias legales, renunciar a ellas, dejar de ejercerlas, ni negociarlas
[...]73; sin embargo, al pronunciarse sobre la constitucionalidad de los
articulos 70 y 71 de la Ley 8o de 1993, la Corte Constitucional manifesto
que este limite se predicaba unicamente de los actos por medio de los
cuales se ejercen los poderes excepcionales de que trata el articulo 14 de
la Ley 8o de 1993194,

Durante un poco mas de una década la Seccion Tercera profirié nume-
rosas providencias% en las cuales reitero la sefialada tesis negativa que, si
bien se moder6 desde 2009[9°! cuando se advirtié que la materia excluida
del arbitraje comprendia inicamente la legalidad de los actos que se expiden

92 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 23 de febrero de 2000, expediente

16395.

93 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 4 de julio de 2002, expediente 21217.

04 Sentencia C-1436 del 25 de octubre de 2000.

o5 Entre otras, sentencias del 4 de julio de 2002, radicado 21217; 23 de febrero de 2000,
radicado 16394; 8 de junio de 2000, radicado 16973; 23 de agosto de 2001, radicado
190190; 4 de julio de 2002, radicado 21217; 4 de julio de 2002, radicado 19333; 4 de
julio de 2002, radicado 22195; 9 de octubre de 2003, radicado 16718; 11 de marzo de
2004, radicado 25021; 14 de abril de 2005, radicado 25489.

96 Cabe precisar que esta postura se sustentd en las consideraciones de la Corte Cons-
titucional, la cual, en sentencia C-1436 del 25 de octubre de 2000, manifestd que el
acto que se expide en ejercicio de las potestades excepcionales solo puede ser juzgado
por los jueces naturales, debido a que “es expresion directa de la autoridad del Estado
y como tal, inicamente los jueces, en su condicion de administradores permanentes
de justicia, tienen la funcion de establecer si el acto correspondiente se ajusta a los
parametros legales”.
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en ejercicio de los poderes previstos en el articulo 14 de la Ley 8o de 1993,
se ha reiterado en providencias recientes?’.

La citada sentencia 2009, que moder6 la limitacion que se analiza, alude
a la procedencia del arbitraje respecto de los demas actos administrativos
contractuales al afirmar que estos “no se encuentran cobijados por los
alcances de la sentencia de la Corte Constitucional y en relacion con los
mismos tampoco la Constitucion o la Ley establecen restriccion alguna
al respecto™®. No obstante, en dicha providencia, y en otras que la han
reiterado%, no se alude a los actos administrativos precontractuales, con
lo cual subsiste la controversia sobre su arbitrabilidad.

Esa renuencia jurisprudencial a considerar arbitrable la legalidad de
los actos administrativos'® conduce a proponer una modificacion de la ley
de arbitraje para incorporar litigios que comprendan pretensiones propias
de la nulidad y restablecimiento del derecho, mas alla de las conclusiones
expuestas precedentemente en torno a los argumentos para permitir su
arbitrabilidad.

Aunque la jurisprudencia encuentre que la incompetencia de los arbitros
respecto de los actos administrativos recae en aquellos que materializan el
ejercicio de las potestades de que trata el articulo 14 de la Ley 8o de 1993 ¥
no comprende los efectos economicos que se desprendan de ellos, en aras

100

97 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion C, sentencia del 1.° de abril de 2016,
expediente 47925.

98 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 10 de junio de 2009, expediente
36.252.

99 Sobre lo dicho, resulta pertinente tener en cuenta las consideraciones que hizo el
Consejo de Estado en la sentencia del 26 de julio de 2021, expediente 63256, en la cual
aclar6 que los unicos actos administrativos contractuales excluidos de la arbitrabilidad
son los sefialados en el articulo 14 de la Ley 8o de 1993. Este razonamiento, puede
ser utilizado para afirmar la arbitrabilidad de los actos administrativos de acuerdo
con el principio interpretativo segun el cual las normas sancionatorias o prohibitivas
deben ser expresas y de caracter taxativo, no aplicables por analogia.

100 Se destaca también la sentencia C-170 de 2014 en la cual, cuando se aludi6 al carac-
ter excepcional del arbitraje, se afirmé que dentro de las controversias reservadas
al conocimiento de la jurisdiccion estatal esta “el control de legalidad de los actos
administrativos”.
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de la seguridad juridica resulta imperativo que el arbitraje que involucra la
legalidad de los actos administrativos se regule ampliamente por via legal,
a fin de evitar los cuestionamientos que se siguen dando como fundamento
de la nulidad de los laudos arbitrales.

2. LA RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL
POR DANO CAUSADO A UN TERCERO CON
LA E]ECUCION DE UN CONTRATO ESTATAL

Es procedente someter al arbitraje la responsabilidad extracontractual
por quien pretenda la reparacion de un dafo proveniente de la ejecucion
del contrato estatal, la cual se tramita por la via de la reparacion directa
ante el juez de lo contencioso administrativo, y se promueve generalmente
contra el contratista y la entidad contratante, quienes llaman en garantia
a la aseguradora.

En efecto, para el Consejo de Estado la circunstancia de que las obras
sean ejecutadas por contratistas particulares no excluye la responsabilidad
estatal en tanto que este es el duefio de las mismas, por lo que

... el régimen de responsabilidad que se aplica frente a los dafios derivados
de la ejecucion de una obra publica, debe definirse con fundamento en el
principio ubi emolumentum ibi onus esse debet (donde esta la utilidad debe
estar la carga) que hace responsable de los perjuicios a quien crea la situacion
de peligro, toda vez que cuando la administracién contrata la ejecucion de

una obra publica es como si la ejecutara directamente'".

Los danos que generalmente se invocan estan relacionados con la lesion
del derecho a la integridad fisica de quienes se accidentan en la via que
estd en construccion, o la lesion del derecho a la vida que se produce en
similares circunstancias, como también la lesion del derecho a la propie-
dad de quienes ven ocupados sus predios de manera permanente con la
ejecucion de proyectos de infraestructura vial, entre otros posibles dafios.

101 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion A, sentencia del 12 de marzo de
2014, expediente 27489.
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LLa imputacion del dafo se hace generalmente con fundamento en la falla
del servicio consistente en el incumplimiento de normas y disposiciones
contractuales que obligan a sefalizar la via en construccion y a regular
su trafico con el fin de precaver estos accidentes. Pero también es posible
encontrar pronunciamientos en los cuales la imputacion se sustenta en el
dano especial.

Asi, a manera de ejemplo conviene considerar una sentencia en la cual
el Consejo de Estado encontro acreditados los elementos de la responsa-
bilidad del Estado, a cuyo efecto afirmé que

. el desarrollo de la obra denominada “intercambiador de la puerta del
sol” conllevo en los predios de propiedad de los demandantes una pérdida
de visibilidad que configura un dafio antijuridico, reparable a titulo de dafio
especial, toda vez que con la ejecucion y puesta en funcionamiento de la obra
la comunidad del municipio de Bucaramanga se vio ampliamente beneficiada,
entre tanto que los demandantes vieron sacrificados aspectos que afectan su

102

derecho a la propiedad y la libertad de empresa

El litigio es de naturaleza extracontractual porque comprende el analisis
del dafio invocado por un sujeto que no es parte del contrato estatal, pero
involucra el analisis de las obligaciones asumidas por el contratista al cele-
brar el negocio juridico con la entidad publica, entre ellas la reparacion de
los perjuicios que pudiera causar con la ejecucion del contrato.

Lo exigido en estos casos para que el litigio sea sometido al conocimiento
de arbitros sera la existencia de un compromiso contentivo de la voluntad
clara y expresa de las partes de sustraer del conocimiento del juez natural
la correspondiente controversia.

102 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion C, sentencia del 5 de marzo de
2018, expediente 340091.
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3. LA RESPONSABILIDAD POR LA E]ECUCI()N
DE PRESTACIONES SIN EL AMPARO DEL CONTRATO
—ENRIQUECIMIENTO SIN JUSTA CAUSA-—

Son frecuentes los litigios que se producen por la ejecucion de prestaciones
que no estan amparadas por un contrato estatal, los cuales se proponen
en ejercicio de la accion de controversias contractuales, de la reparacion
directa e, incluso, ante tribunales de arbitraje, bajo el ropaje de un tipico
litigio contractual.

Estas diferencias se suscitan generalmente por: 1) la ejecucion de
prestaciones sin que exista el contrato’®; i1) la ejecucion de prestaciones
derivadas de un contrato suspendido por el incumplimiento de los requi-
sitos legales o contractuales necesarios para su inicio’®; iii) la ejecucion
de prestaciones no previstas en el contrato y sin la previa celebracion del
contrato adicional™3, o iv) por la ejecucion de prestaciones de un contrato

terminado™®.

103 Al efecto cabe consultar lo expuesto en la sentencia 11.848 proferida por el Consejo
de Estado, Seccion Tercera, el 30 de noviembre de 2000.

104 Sobre este supuesto cfr. Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencias del 31 de
agosto de 1999, expediente 12849 y del 7 de junio de 2007, expediente 14669.

105 Enrelacion con la aplicacion de la teoria del enriquecimiento sin causa para resolver
litigios suscitados respecto de contratos existentes, cabe consultar, entre otras, la
providencia proferida por el Consejo de Estado, Seccion Tercera, el 18 de julio de
2002, expediente 22178, en la cual se analizaron las pretensiones que formulé el actor
en ejercicio de la accion de controversias contractuales con el objeto de que la entidad
pagara el valor de las obras adicionales ejecutadas sin el previo contrato adicional,
advirtio entonces la Corporacién: “la realizaciéon de obras adicionales supone que
¢éstas no fueron parte del objeto del contrato principal, y por lo tanto implican una
variacion del mismo; se trata entonces de obras nuevas, distintas de las contratadas,
o de items no previstos, pero que su ejecucion, en determinadas circunstancias
resulta necesaria. Por tal razon, si para éstas no se celebra contrato adicional, ni son
reconocidas al momento de liquidar el correspondiente contrato, su reclamacion
resulta procedente en virtud del principio que prohibe el enriquecimiento sin justa
causa, para lo cual debe acudirse a la accion de reparacion directa”.

106 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion B, sentencia del 3 de agosto de 2017,
expediente 36716.
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Al respecto es preciso sefialar que en su jurisprudencia actual el Consejo
de Estado considera que las anteriores controversias deben ser resueltas
mediante el analisis de los elementos del enriquecimiento sin causa por
la via de la reparacion directa, el cual se erige como la fuente de la obli-
gacion de pagar dichas prestaciones, siempre que se esté dentro de uno
cualquiera de los siguientes supuestos: constrenimiento al particular por
la entidad publica demandada; urgencia de prestar un servicio para evitar
una amenaza irreversible al derecho a la salud, y cuando la Administracion
omita declarar una situacion de urgencia manifiesta y pida la ejecucion de
prestaciones sin contrato escrito alguno’®7.

A pesar de lo expuesto por el Consejo de Estado en las sentencias que
avalan la aplicacion del enriquecimiento sin justa causa, como la sentencia
de unificacion de 2012, considero, como lo hizo la misma Corporacién en

providencias proferidas entre los afios 2006 y 200918

, que estos litigios
se deben abordar mediante el analisis de los elementos de la responsabi-
lidad patrimonial del Estado, toda vez que la ejecucion de prestaciones
sin el amparo de un contrato estatal involucra el analisis de una falla del
servicio, por la inaplicacion del Estatuto General de Contratacion Esta-
tal, determinante del dafio invocado por el particular, que muchas veces
contribuye eficazmente en su produccion'®.

Lo dicho se sustenta en que, como lo reconocié la mencionada Corpo-

racion en el afio 2007!""°!] el no enriquecimiento sin causa es un principio

107 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sala Plena, sentencia del 19 de noviembre de
2012, expediente 24897.

108 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencias del 7 de junio de 2007, expediente
14669; del 8 de noviembre de 2007, expediente 13597 y del 30 de julio de 2009, expe-
diente 15079.

109 Alrespecto cabe consultar el articulo de mi autoria: “Contratacion y enriquecimiento
sin justa causa”, en Alberto Montafa Plata, Jorge Ivan Rincén Cérdoba (eds.), Con-
tratos piblicos: problemas, perspectivas y prospectivas, XVIII Jornadas Internacionales
de Derecho Administrativo, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2017, pp.
423 a 466.

110 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia
del 7 de junio de 2007, expediente 14669.
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del derecho que se considera fuente de obligaciones siempre que no opere
otra fuente principal, como la responsabilidad derivada del dafo.

Asi las cosas, en presencia del enriquecimiento sin justa causa o de la
responsabilidad como fuente de la obligacion de pagar el valor de presta-
ciones ejecutadas sin el amparo de un contrato estatal, el correspondiente
litigio es, en la mayoria de los casos, de naturaleza extracontractual, pues
los eventos que dan lugar a los también llamados Aechos cumplidos se pro-
ducen en ausencia de un contrato que los cobije.

Son todos estos eventos ajenos a la tipica responsabilidad contractual del
Estado, respecto de los cuales existe controversia frente a su arbitrabilidad.

No obstante, la jurisprudencia arbitral ha reconocido su competencia
para conocer estos asuntos, en el entendido de que estan vinculados a la
existencia, ejecucion, terminacion e incluso liquidacion del contrato esta-
tal, siempre que la correspondiente clausula compromisoria aluda a esas
vicisitudes del negocio juridico.

Asi, a manera de ejemplo, cabe citar el laudo proferido el 7 de noviembre
de 2010, por el Tribunal arbitral constituido para dirimir las controversias
suscitadas entre SEVICOL y la UNP, que conocio de pretensiones subsidiarias
en las cuales el convocante buscaba la aplicacion del enriquecimiento sin
causa. En el mismo, a pesar de que la parte convocada aleg6 la ausencia de
competencia, el Tribunal considero, con fundamento en la separabilidad
del pacto arbitral, que la intencion comun de las partes fue someter la
integridad de su controversia a la jurisdiccion arbitral.

4. LA RESPONSABILIDAD MEDICA

El litigio relativo a la responsabilidad del Estado prestador de servicios de
salud es de naturaleza extracontractual, conforme lo ha definido el Consejo
de Estado con fundamento en que el mismo se presta en cumplimiento de
los mandatos constitucionales y legales; es claramente pasible de arbitraje
de conformidad con lo explicado precedentemente, en cuyo caso sera
necesario el perfeccionamiento del correspondiente compromiso.

Sobre los dafnos que pueden determinar la responsabilidad médica del
Estado, que motivan litigios que versan sobre asuntos de libre disposicion,
cabe resaltar, a manera de ejemplo, los siguientes: 1) la pérdida de la opor-
tunidad de recuperar la salud, de sanar o de vivir, que se presenta cuando
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la entidad demandada priva al demandante de la oportunidad de recobrar
su salud o frustra su chance de sobrevida'’; 11) la lesion del derecho a ser
informado, el cual se presenta cuando el médico omite el deber legal de
comunicar al paciente los riesgos previsibles del tratamiento a practicar''?;
i11) la lesion del derecho a la autodeterminacion reproductiva, la cual se
produce cuando el demandado interviene, ilegitimamente, en la decision
positiva o negativa respecto de la procreacion, a través de cualquier conducta
activa u omisiva que impida su pleno ejercicio’3; iv) la lesion del derecho
a una atencion oportuna, el cual se presenta cuando los servicios de salud
se prestan de forma tardia o ineficiente con vulneracion de la garantia
constitucional del derecho a la salud"4; v) la lesion del derecho a un pro-
cedimiento seguro, el cual comprende generalmente el incumplimiento

de las obligaciones de seguridad, vigilancia y proteccion del paciente''s.

5. LA RESPONSABILIDAD DERIVADA DEL
INCUMPLIMIENTO DE LAS NORMAS SOBRE EL
DERECHO INTERNACIONAL DE LAS INVERSIONES

En materia de responsabilidad internacional del Estado, los actuales avances
se sustentan en que, segun el articulo 1.° de la Resolucion 56/83 de 2001,
proferida por la Asamblea General de las Naciones Unidas, el Estado debe
responder por el dafo proveniente de un hecho o acto internacionalmente
ilicito en que hubiere incurrido. Asi, se ha considerado que este régimen
de responsabilidad es “objetiva y se configura por la violacion de una
obligacion internacional atribuida al Estado sin que sea relevante la falta

111 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 10 de febrero de 2000, expediente
11878.

112 Al efecto, cfr. Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion C, sentencia del 26
de octubre de 2018, expediente 41144.

113 Al efecto, cfr. Concejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion B, sentencia del 5 de
diciembre de 2016, Rad. 41262.

114 Al efecto, cfr. Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion C, sentencia del 2
de mayo de 2018, Rad. 40958.

115 Al efecto, cfr. Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 8 de julio de 2000,
expediente 16451.
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(dolo o culpa) del sujeto infractor o la comision de un dano material al
sujeto lesionado™®.

Sobre el derecho internacional de las inversiones y el arbitraje de inver-
sion, la doctrina ha manifestado que se caracteriza por un doble nivel de
obligaciones, pues las mismas pueden emanar del contrato de inversion
celebrado entre el inversionista y el Estado, o del tratado de inversion del
cual son partes el Estado anfitrion y el Estado de nacionalidad del inver-
sionista''?. Sin embargo, se aclara que el arbitraje de inversion concierne
principalmente a la responsabilidad del Estado en derecho internacional
ptblico™, lo que implica la comision de un hecho internacionalmente ilicito,
por lo que “los principios consagrados en los Articulos sobre la Respon-
sabilidad del Estado por Hechos Internacionalmente Ilicitos son aplicados
por analogia a la relacion entre el inversionista y el Estado anfitrion”"9.

Asi las cosas, en lo que interesa a este escrito, es necesario tener en
cuenta que la responsabilidad del Estado por violacion del tratado de
proteccion de las inversiones es una materia propia de la responsabilidad
extracontractual del Estado cuando entre los sujetos del litigio no existe
un vinculo contractual fuente de obligaciones incumplidas.

Esto se evidencia en que, dentro del contexto de los tratados de pro-
teccion a las inversiones, el Estado se obliga a brindar un trato justo y
equitativo a los inversionistas extranjeros, el cual se puede incumplir, por
ejemplo, cuando no proporciona la seguridad fisica necesaria, segun los
términos del tratado; o cuando, como sucedi6 en el caso de Chevron y

116 Angelina Guillermina Meza, “Ia responsabilidad del Estado por hechos interna-
cionalmente ilicitos: la atribuciéon de un comportamiento al Estado y el rol de la
Corte Internacional de Justicia”, Revista Electronica del Instituto de Investigaciones
“Ambrosio L. Gioja”, atio 1V, n.° 5, 2010, p. 63.

117 Ramiro Saavedra Becerra, De la responsabilidad patrimonial del Estado, Bogota,
Editorial Ibanez, 2018, p. 1776.

118 Ibid., p. 1777.

119 Alejandro Linares Cantillo, El derecho aplicable en el arbitraje de inversion. La tension
con el derecho interno, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2019, p. 76.
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Texaco contra Ecuador, “se produce una decision arbitraria que causa un
perjuicio a un inversionista y se agotan los recursos internos

Estas materias que son aceptadas como arbitrables ratifican lo expuesto
sobre la procedencia del arbitraje para juzgar litigios propios de la respon-
sabilidad extracontractual del Estado.

120

La competencia ratione materiae de los mismos, cuando se trata de
asuntos conducidos bajo la Convencion CIADI, segun su articulo 25, “se
extendera a las diferencias de naturaleza juridica que surjan directamente
de una inversion”, lo que, como se vio en lineas anteriores, implica la
posibilidad de conocer asuntos relacionados con la responsabilidad extra-
contractual del Estado.

D. SE HAN PROFERIDO LAUDOS QUE ABORDAN
TEMAS EXTRACONTRACTUALES

Existen laudos proferidos por arbitros que dirimen litigios relacionados
con la ejecucion de prestaciones sin el amparo del contrato estatal, tales
como las que se ejecutan antes de que el contrato esté perfeccionado, las
que se ejecutan sin estar comprendidas en el objeto del contrato y las que
se ejecutan con posterioridad a la terminacion del correspondiente con-
trato, entre otras.

Asi, por ejemplo, en un laudo del 11 de marzo de 2016, el Tribunal
constituido para resolver el litigio suscitado entre el Consorcio Castell
Porticos y el Distrito Capital™' asumié competencia para decidir sobre
las pretensiones de la parte convocante, entre las cuales se encontraba una
vinculada al reconocimiento de unas obras extras.

120 Juan Pablo Cardenas Mejia, Mddulo de arbitraje nacional e internacional, Bogota,
Confederacion Colombiana de Camaras de Comercio, 2019, p. 242. Para sustentar el
ejemplo que se trajo a colacion, el mencionado autor cita el laudo del 30 de agosto de
2018 proferido en el caso de Chevron y Texaco contra Ecuador, disponible en https://
www.italaw.com/sites/default/files/case-documents/italawgg34.pdf, consultada el
7 de febrero de 2019.

121 Tribunal de Arbitramento convocado para dirimir las controversias entre el Con-
sorcio Castell Porticos y el Distrito Capital, Secretaria Distrital de Salud y Fondo
Financiero Distrital de Salud, “Laudo Arbitral del 11 de marzo de 2016”.
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En laudo proferido el 10 de octubre de 2016!'%], el Tribunal constituido
para resolver el litigio suscitado entre Terrazas Vil y Aguas de Bogota S.A.,
al pronunciarse sobre su competencia cuestionada con fundamento en que
los arbitros no podian pronunciarse sobre la ejecucion de prestaciones que
se habian producido cuando el contrato habia terminado, explico:

La facultad jurisdiccional es tnica y no puede haber un juez competente
para acceder a las pretensiones y otro para negarlas. El juez acordado por
las partes en el contrato es competente para resolver las pretensiones por la
via positiva o por la negativa.

En laudo del 7 de diciembre de 2016133 el Tribunal constituido para
resolver el litigio suscitado entre Recaudo Bogota y Transmilenio S.A. se
pronuncio sobre una pretension consistente en el reconocimiento de obras
no contempladas en el clausulado del contrato. Frente a ello, a pesar de
que la parte convocada alegé la incompetencia del Tribunal para conocer
de reclamos extracontractuales, el Tribunal se consideré competente en
razon a que eran controversias de caracter disponible, que se relacionaban
con el contrato objeto del litigio.

Asi también, en laudo del 23 de abril de 201814 el Tribunal cons-
tituido para resolver el litigio suscitado entre la Union Temporal Redes
de Santander y FINDETER consider6 que era plenamente competente para
resolver las pretensiones de la parte convocante que se fundamentaron en
el enriquecimiento sin justa causa de la entidad convocada.

Estas controversias se han sometido a tribunales de arbitraje en el
entendido de que comprenden pretensiones relacionadas con la celebra-
ci6n, ejecucion, terminacion o liquidacion del contrato, a cuyo efecto

122 Tribunal de Arbitramento convocado para dirimir las controversias entre Terrazas
VIl y Aguas de Bogota S.A.; “Laudo Arbitral del 10 de octubre de 2016”.

123 Tribunal de Arbitramento convocado para dirimir las controversias entre Recaudo
Bogota y Transmilenio S.A., “Laudo Arbitral del 7 de diciembre de 2016”. En idén-
tico sentido cfr. Tribunal de Arbitramento constituido para dirimir las controversias
entre INTEK y la ETB, “Laudo Arbitral del 4 de julio de 2017”.

124 'Tribunal de Arbitramento convocado para dirimir las controversias entre la Union
Temporal Redes de Santander y FINDETER, “Laudo Arbitral del 23 de abril de 2018”.
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generalmente se afirma que lo ejecutado formaba parte del contrato, ya
porque la existencia del contrato fue previa a su ejecucion, porque se cele-
br6 un modificatorio o contrato adicional que las comprendi6é o porque
el contrato fue prorrogado y bajo el amparo de su extension se produjo la
ejecucion de las prestaciones por cuyo cobro se acudio al arbitraje.

Se destaca también el precitado laudo del 8 de noviembre de 2018!'23!,
que dirimi6 pretensiones relacionadas con la ejecucion de prestaciones
postcontractuales, con fundamento en que las partes incluyeron este liti-
gio mediante su compromiso, en el cual se dijo sobre la arbitrabilidad de
estas tematicas que:

Los asuntos materia de controversia son todos de libre disposicion y no estan
prohibidos por la ley, de manera que se da el presupuesto constitucional de
habilitacion de los arbitros para pronunciarse sobre el objeto de la contro-
versia, desplazando a la justicia ordinaria.

Ademas, del mismo laudo resalto la siguiente afirmacion indicativa de que
nuestro ordenamiento admite el arbitraje extracontractual:

Pero, adicionalmente, el Tribunal considera necesario precisar que son
también arbitrables las controversias de caracter extracontractual siempre y
cuando exista un compromiso previo de las partes que habilite a los arbitros
para hacerlo, como en efecto ocurri6 en este caso. Por esa razon, no se com-
parte el concepto del Ministerio Publico segun el cual solamente es arbitrable
una controversia de caracter contractual, pues precisamente bajo la figura
del compromiso resulta perfectamente posible que las partes involucradas
en un conflicto de naturaleza extracontractual o incluso, cuya naturaleza
esta en disputa, pueden deferir a arbitros, la facultad de resolverlo, en tanto
y en cuanto el mismo sea de libre disposicion y su decision por los arbitros
no esté prohibida por la ley.

125 Proferido por el Tribunal arbitral constituido para dirimir las controversias suscitadas
entre SEVICOL y la UNP.



Aida Patricia Herndndez Silva

Cabe mencionar también el laudo proferido el 31 de agosto de 20162/ para
dirimir el litigio suscitado entre la Contraloria General de la Republica
y el contratista Proyectos y Desarrollos, pues se conden6 a la entidad a
reparar los perjuicios que, a juicio de los arbitros, padecié este altimo
con la nulidad absoluta de una parte del correspondiente contrato estatal.
Asi, al pronunciarse sobre su competencia, el Tribunal consideré que el
pacto arbitral comprendid esta materia de manera general al aludir a las
controversias relacionadas con el contrato, y, de manera especial, al incluir
lo vinculado a la validez del contrato explico que:

... el querer de los suscriptores del compromiso residio en que bastaba con
que el contrato apareciera como un punto de referencia o, si se quiere, como
un antecedente de la pretension para que el Tribunal pudiese asumir compe-
tencia a su respecto. Por eso, al hallarse dentro del tema decidendum la nulidad
total o parcial del contrato 233, también venia a ser dable promover la accion
resarcitoria de perjuicios que de la impetrada declaratoria se pudiera derivar.

Las precitadas providencias abordaron diferencias que si bien no son pro-
pias de la responsabilidad contractual, estan relacionadas con la ejecucion
de un contrato estatal, lo cual podria conducir a creer que no se trata de
un tipico litigio de responsabilidad extracontractual, como quiera que
este se caracteriza por la ausencia de un vinculo juridico entre las partes.
Sin embargo, de las consideraciones contenidas en los referidos laudos
se desprende que para los arbitros la responsabilidad extracontractual es
claramente arbitrable, siempre que exista un pacto arbitral que comprenda
las diferencias que escapan al analisis de la tipica controversia contractual.

También cabe precisar que existen laudos arbitrales en los que el res-
pectivo Tribunal se pronuncia sobre pretensiones dirigidas a obtener la
reparacion de perjuicios causados con ocasion del incumplimiento de tipicos

126 Tribunal de Arbitramento convocado para dirimir las controversias entre la Con-
traloria General de la Reptblica y el contratista Proyectos y Desarrollos, “Laudo
arbitral del 31 de agosto de 2016”.
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deberes precontractuales, como los de planeacién’?? o de informacién'?$,

los cuales estan relacionados con eventos propios de la responsabilidad
precontractual del Estado.

Asi, en laudo proferido el 21 de noviembre de 2016/ el Tribunal
constituido para resolver el litigio entre Jan de Nul Sucursal Colombia,
en liquidacion, y Corporacion Autonoma Regional del Rio Grande de La
Magdalena (CORMAGDALENA), los arbitros se pronunciaron sobre un litigio
suscitado, entre otros, por el incumplimiento del deber precontractual de
planeacion de la entidad contratante. En la providencia los arbitros asu-
mieron competencia con fundamento en que “las pretensiones contenidas
en la demanda [eran] todas de contenido particular, naturaleza patrimonial
y economica, y susceptibles de transaccion y de libre disposicion entre
sujetos plenamente capaces y, por ende, de pacto arbitral”. Este tipo de
litigios, que han sido calificados como de caracter precontractual’3°; fueron
asumidos en este caso con sustento en que

127 Entre otros cfr. 1) Tribunal de Arbitramento convocado para dirimir las controver-
sias entre el Consorcio de Autopistas Bogota Girardot y la ANI, “Laudo Arbitral
del 13 de enero de 2016”; ii) Tribunal de Arbitramento convocado para dirimir las
controversias entre ESENSA y el Hospital el Tunal, “Laudo Arbitral del 25 de febrero
de 2016”; iii) Tribunal de Arbitramento convocado para dirimir las controversias
entre el Consorcio Kumbre y el FONADE, “Laudo Arbitral del 9 de agosto de 2017”;
iv) Tribunal de Arbitramento convocado para dirimir las controversias entre Kima
Construcciones y FINDETER, “Laudo Arbitral del § de mayo de 2018”.

128 Entre otros: 1) Tribunal de Arbitramento convocado para dirimir las controversias
entre el Banco de la Reptblica y Obras & Montajes SAS, “Laudo Arbitral del 30 de
noviembre de 2017”.

129 Tribunal de Arbitramento convocado para dirimir las controversias entre Jan de
Nul Sucursal Colombia, en liquidaciéon, y Corporaciéon Auténoma Regional del Rio
Grande de L.a Magdalena (CORMAGDALENA), “Laudo Arbitral del 21 de noviembre
de 2016”.

130 Para ello cfr. Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 12 de junio de 2014,
radicado n.° 05001-23-25-000-1994-02027-01 (21.324), C. P.: Enrique Gil Botero,
citada por el Tribunal de Arbitramento convocado para dirimir las controversias
entre Sociedad Operadora de Aeropuertos de Centro Norte S.A. (Airplan S.A.) y
Agencia Nacional de Infraestructura (ANT) y Establecimiento Publico Aeropuerto
Olaya Herrera (AOH), “Laudo Arbitral del 10 de julio de 2017”.
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. indistintamente de la posicion que se adopte sobre la naturaleza de la
responsabilidad precontractual, existe un acuerdo generalizado en que la
buena fe es una norma de conducta que debe tenerse en cuenta en la fase de
formacion del contrato 173, con el fin de que las partes de una negociacion
no vean afectados sus intereses por el comportamiento desleal de la otra que
defrauda su confianza.

De igual manera, en laudo proferido el 24 de agosto de 2016 el Tribunal
constituido para dirimir las controversias suscitadas entre la Empresa de
Telecomunicaciones de la Orinoquia y el FONTIC se pronuncid sobre las
pretensiones fundamentadas en la violacion de los deberes precontrac-
tuales de planeacion e informacion, como también lo hizo el laudo del 25
de noviembre de 2016 proferido por el Tribunal constituido para dirimir
las controversias suscitadas entre la ANI y la Union Temporal Desarrollo
Vial del Valle del Cauca.

Se advierte asi que son numerosos los laudos que, como los senalados,
se pronunciaron sobre la inobservancia del deber de planeacion durante
la etapa precontractual y abordaron el estudio de la responsabilidad
precontractual del Estado, en el entendido de que esta era una materia
claramente arbitrable.

III. A MANERA DE CONCLUSION

Cabe concluir la procedencia del arbitraje para la resolucion de los litigios
extracontractuales del Estado con fundamento en la interpretacion y apli-
cacion de las diversas normas que regulan el arbitraje, la administracion
de justicia, los otros mecanismos alternos de solucion del litigios y la
contratacion estatal.

Si bien subsisten graves limitaciones para entender arbitrable esta mate-
ria, cuando el litigio comprende el juicio de legalidad de un acto administra-
tivo que se afirme causante del dafio, hay pronunciamientos de las Cortes que
parecen admitir el uso del arbitraje siempre que los actos no estén vinculados
con el ejercicio de las facultades excepcionales previstas en el articulo 14 de
la Ley 8o de 1993. Por esta razon, y en garantia de la seguridad juridica, es
recomendable una reforma legal contundente y expresa que incorpore sin
limites esta materia.
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Las entidades, muchas veces renuentes frente al arbitraje, deben reco-
nocer en este mecanismo una via expedita y eficiente para la decision de
todas sus controversias, contractuales o no, en el entendido de que son
también titulares del derecho de accion que pueden y deben ejercer para
salvaguardar el patrimonio publico, en aplicacion de lo previsto, entre otras
disposiciones, en el articulo 140 del CPACA™" y en la reciente Ley 2195 de
2022 que dispuso de manera impositiva lo siguiente:

La entidad publica lesionada debera interponer el medio de control de repa-
racion directa, dentro del término legal previsto, sin necesidad de agotar el
requisito de procedibilidad de la conciliacion prejudicial y solicitar las medi-
das cautelares pertinentes para garantizar la reparacion del dano causado'3*.
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Externado

de Colombia

Hablar de los horizontes del contencioso administrativo implica
tomar distancia y ajustar la vision. Se trata de superar el estudio
tradicionalmente limitado a los asuntos de competencia de la
Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo para, en su lugar,
dibujar un panorama mas realista y, sobre todo, mas completo.

El tomo primero de esta obra se dedica al estudio del contencioso
administrativo no jurisdiccional, con una doble perspectiva:
tanto el estudio de las funciones administrativas de resolucion
de litigios como de los mecanismos alternativos, en especial la
conciliacion y la mediacién en materia administrativa.

El tomo segundo se ocupa del contencioso administrativo juris-
diccional. Pero incluso alli hay nuevos horizontes: el volumen 1
aborda el contencioso administrativo jurisdiccional por fuera de
la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, mientras que el
volumen 2 se dedica al contencioso administrativo ante la
Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo. Alli también se va
mas alla para profundizar y abordar aspectos tradicionalmente
no estudiados por la doctrina.

Horizontes del contencioso administrativo es una obra innova-
dora, coherente, seria y profunda.






