ACCION DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES - Revoca auto que declaré
la nulidad de todo lo actuado / IMPROCEDENCIA DE APLICACION DE
PRECEDENTE JURISPRUDENCIAL POSTERIOR - En materia de competencia
ante clausula compromisoria/ PRECEDENTE JURISPRUDENCIAL ANTERIOR
- Renuncia tacita de clausula compromisoria. Primera instancia debi6 aplicar
el precedente vigente al momento de interposicion de la demanda /
PRECEDENTE JURISPRUDENCIAL POSTERIOR - Solemnidad de la clausula
compromisoria / PRECEDENTE JURISPRUDENCIAL - Regla general:
Aplicacion con efecto prospectivo o a futuro / CLAUSULA COMPROMISORIA
/ FALTA DE JURISDICCION / PRECEDENTE APLICABLE / CRITERIO
JURISPRUDENCIAL VIGENTE AL MOMENTO DE INTERPONER LA DEMANDA
- Criterio en materia de clausula compromisoria

La jurisprudencia del Consejo de Estado, en un primer momento, aceptd la
posibilidad de la renuncia tacita de las partes de un contrato estatal a la aplicacion
de la clausula compromisoria, cuando una de ellas instauraba demanda ante la
jurisdiccion administrativa y la otra no excepcionaba falta de jurisdiccion.
Posteriormente, la Sala Plena de esta Seccion unifico la jurisprudencia y sefialo
que la derogatoria de la clausula compromisoria exige un pacto revestido de las
mismas formalidades empleadas para su nacimiento, esto es, asi como las partes
de comun acuerdo decidieron someter sus diferencias al conocimiento de la
justicia arbitral mediante la celebracion de un pacto expreso y solemne, estas
deben proceder de la misma manera para dejarlo sin efectos, valga decir, por
acuerdo expreso y solemne. (...) Las partes pactaron clausula compromisoria, en
la clausula décima octava del contrato de prestacién de servicios profesionales,
segun la cual las diferencias que se presente entre el Fondo de Transporte y
Transito de Bolivar y el contratista en relacion con la ejecucion de las obligaciones
derivadas del contrato serian sometidas a un tribunal de arbitramento, ante el
centro de arbitraje de la Camara de Comercio de Cartagena (...) la Sociedad de
Servicios de Impuestos Municipales S.A. formul6 demanda en contra el Fondo de
Transporte y Transito de Bolivar y el departamento de Bolivar y, a su vez, dicho
fondo comparecio al proceso y no propuso la excepciéon de falta de jurisdiccion y
no aleg6 nulidad alguna. La demanda se presento el 18 de marzo de 2009, fecha
para la cual la jurisprudencia consolidada se inclinaba por la posibilidad de la
‘renuncia tacita” a la clausula compromisoria. Criterio que solo vino a ser
cambiado en decision de 18 de abril de 2013, para exigir la renuncia expresa
mediante escrito. Aunque la variacion de jurisprudencia por regla general tiene
efectos sobre todos los casos a los que se aplica, no se puede desconocer que un
nuevo criterio, aplicado a las demandas interpuestas con anterioridad, puede -
como sucede en este caso- entrafiar una afectacion al derecho de acceso a la
justicia, al imponer una carga desproporcionada al demandante, luego de muchos
afos de estar pendiente de una resolucion de su controversia. (...) la aplicacion del
criterio de la renuncia tacita es consonante con las nuevas disposiciones
introducidas en la Ley 1563 de 2012 sobre arbitraje y del Cbédigo General del
Proceso. Como al momento de la presentacion de la demanda la jurisprudencia
del Consejo de Estado aceptaba la renuncia tacita de las partes de un contrato
estatal a la clausula compromisoria, se aplicara la misma en este asunto y, por
ello, se revocara la decision de primera instancia.

CAMBIO DE JURISPRUDENCIA - Eventos. Efectos de su aplicacion /
JURISPRUDENCIA RECTIFICADA - Procede en eventos en que la aplicacion
de una nueva tesis jurisprudencial afecta derechos / DERECHO DE ACCESO
A LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA - Afectacion por cambio
jurisprudencial



Aunque la variacion de jurisprudencia por regla general tiene efectos sobre todos
los casos a los que se aplica, no se puede desconocer que un nuevo criterio,
aplicado a las demandas interpuestas con anterioridad, puede (...) entrafiar una
afectacion al derecho de acceso a la justicia, al imponer una carga
desproporcionada al demandante, luego de muchos afios de estar pendiente de
una resolucion de su controversia. NOTA DE RELATORIA. Al respecto, se puede
consultar la decision de 25 de abril de 2018, exp. 58890 -aparte 5.36-.

RENUNCIA TACITA A CLAUSULA COMPROMISORIA - Eventos para su
aplicacién / RENUNCIA TACITA A CLAUSULA COMPROMISORIA - Cuando se
instaura demanda ante la jurisdicciobn y no se excepciona falta de
jurisdiccion

La demanda se presentd el 18 de marzo de 2009, fecha para la cual la
jurisprudencia consolidada se inclinaba por la posibilidad de la “renuncia tacita” a
la clausula compromisoria. Criterio que solo vino a ser cambiado en decision de 18
de abril de 2013, para exigir la renuncia expresa mediante escrito. (...)
[Adicionalmente,] la aplicacion del criterio de la renuncia tacita es consonante con
las nuevas disposiciones introducidas en la Ley 1563 de 2012 sobre arbitraje y del
Cédigo General del Proceso. [Y dado que,] al momento de la presentacion de la
demanda la jurisprudencia del Consejo de Estado aceptaba la renuncia tacita de
las partes de un contrato estatal a la clausula compromisoria, se aplicara la misma
en este asunto y, por ello, se revocara la decision de primera instancia. NOTA DE
RELATORIA. Problema juridico. ¢Si es procedente aplicar el cambio
jurisprudencial, en materia de exigibilidad de pacto solemne y expreso de renuncia
a la clausula compromisoria solemnemente pactada en un contrato estatal, a las
demandas interpuestas con anterioridad a su expedicion.

CAMBIO DE JURISPRUDENCIA - Eventos. Efectos de su aplicacion /
PROCEDENCIA DE RECTIFICACION DE JURISPRUDENCIA - En eventos en
que la aplicacion de una nueva tesis jurisprudencial afecta derechos /
JURISPRUDENCIA RECTIFICADA / DERECHO DE ACCESO A LA
ADMINISTRACION DE JUSTICIA - Afectacion por cambio jurisprudencial

Aunque la variacion de jurisprudencia por regla general tiene efectos sobre todos
los casos a los que se aplica, no se puede desconocer que un nuevo criterio,
aplicado a las demandas interpuestas con anterioridad, puede (...) entrafiar una
afectacion al derecho de acceso a la justicia, al imponer una carga
desproporcionada al demandante, luego de muchos afios de estar pendiente de
una resolucion de su controversia. NOTA DE RELATORIA. Problema juridico. ¢ Si
al aplicar una nueva tesis jurisprudencial a demandas interpuestas con
anterioridad se desconoce o vulnera derechos fundamentales?.
CONSEJO DE ESTADO
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Radicacién numero: 13001-23-31-000-2009-00164-01(53392)
Actor: SOCIEDAD SERVICIOS DE IMPUESTOS MUNICIPALES S.A.

Demandado: DEPARTAMENTO DE BOLIVAR

Referencia: ACCION DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES (AUTO)

APELACION DE AUTOS EN CCA-El Consejo de Estado conoce en segunda instancia del auto que decreta la
nulidad del proceso. JURISPRUDENCIA RECTIFICADA-Procede en los eventos en los cuales la aplicacion de
la nueva tesis jurisprudencial afecta derechos de especial connotacion como el acceso a la justicia.
RENUNCIA TACITA A CLAUSULA COMPROMISORIA-Opera cuando se instaura demanda ante la
jurisdiccion y no se excepciona falta de jurisdiccion.

El Despacho resuelve el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante
contra el auto proferido por el Tribunal Administrativo de Bolivar, que declaré la
nulidad de todo lo actuado en el proceso y lo remitié a la Camara de Comercio de

Cartagena de Indias.

ANTECEDENTES

El 18 de marzo de 2009, la sociedad de Servicios de Impuestos Municipales S.A.,
a través de apoderado, formul6 demanda de controversias contractuales contra el
departamento de Bolivar y el Fondo de Transporte y Transito de Bolivar, para que
declarara el incumplimiento de un contrato de prestacion de servicios

profesionales, mas el pago de los perjuicios.

En el escrito de contestacion de la demanda el departamento de Bolivar, al
oponerse a las pretensiones, sefialé que el conflicto debia dirimirse por la justicia
arbitral en virtud de la clausula arbitral contenida en el contrato. EI Fondo de

Transporte y Transito de Bolivar no contesto la demanda.

El Tribunal, de oficio, declar6 la nulidad de todo lo actuado desde el auto
admisorio de la demanda por falta de jurisdiccion y remitié el proceso a la Camara
de Comercio de Cartagena, para que se surtiera el tramite arbitral pactado en la
clausula compromisoria (f. 906 a 911 c. principal).



La parte demandante esgrimio, en el recurso de apelacion, que el departamento
de Bolivar no estaba facultado para proponer la excepcion de falta de jurisdiccién
porque no suscribié el pacto arbitral. Resalté que como el Fondo de Transporte y
Transito de Bolivar no contestd la demanda operd la renuncia tacita a la clausula

compromisoria.

CONSIDERACIONES

1. El Consejo de Estado es competente en segunda instancia para estudiar este
asunto de conformidad con el articulo 213 del CCA, segun el cual conoce de los
recursos de apelacion contra los autos dictados en primera instancia por los
Tribunales Administrativos. En consonancia, el numeral 6 del articulo 181 del CCA
prevé que el auto que decrete la nulidad del proceso es susceptible del recurso de
apelacion y sera dictado por el Magistrado Ponente conforme al articulo 146A,

adicionado por el articulo 61 de la Ley 1395 de 2010.

Asi mismo, esta Corporacion es competente en razon a la cuantia, pues el valor
de la pretension mayor asciende a $4.587°368.547, suma que supera los 500
smimv exigidos por el articulo 132 numeral 6, modificado por el articulo 40 de la
Ley 446 de 1998, esto es, $248'450.000%.

2. La jurisprudencia del Consejo de Estado, en un primer momento, aceptd la
posibilidad de la renuncia tacita de las partes de un contrato estatal a la aplicacion
de la clausula compromisoria, cuando una de ellas instauraba demanda ante la

jurisdicciéon administrativa y la otra no excepcionaba falta de jurisdiccion?.

Posteriormente, la Sala Plena de esta Seccion unifico la jurisprudencia y sefalo
que la derogatoria de la clausula compromisoria exige un pacto revestido de las
mismas formalidades empleadas para su nacimiento, esto es, asi como las partes
de comun acuerdo decidieron someter sus diferencias al conocimiento de la

justicia arbitral mediante la celebracion de un pacto expreso y solemne, estas

1 Suma que se obtiene de multiplicar el salario minimo de 2009, $248.450, por 500.

2 Cfr. Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 16 de junio de 1997, Rad. 10.882 [fundamento
juridico 1], auto del 16 de marzo de 2005, Rad. 27.934 [fundamento juridico C] y sentencia del 23 de junio de
2010, Rad. 18.395 [fundamento juridico 1].



deben proceder de la misma manera para dejarlo sin efectos, valga decir, por
acuerdo expreso y solemne3. Esta decision no modulé los efectos de la nueva
posicion jurisprudencial unificada en relacion con los procesos que se encontraban

en tramite en la jurisdiccion.

3. Las partes pactaron clausula compromisoria, en la clausula décima octava del
contrato de prestacion de servicios profesionales, segun la cual las diferencias que
se presente entre el Fondo de Transporte y Transito de Bolivar y el contratista en
relacion con la ejecucion de las obligaciones derivadas del contrato serian
sometidas a un tribunal de arbitramento, ante el centro de arbitraje de la Camara

de Comercio de Cartagena (f. 265 c. 1).

No obstante la existencia de esta clausula, la Sociedad de Servicios de Impuestos
Municipales S.A. formulé demanda en contra el Fondo de Transporte y Transito de
Bolivar y el departamento de Bolivar y, a su vez, dicho fondo comparecié al
proceso y no propuso la excepcion de falta de jurisdiccion y no alegd nulidad

alguna.

La demanda se presenté el 18 de marzo de 2009, fecha para la cual la
jurisprudencia consolidada se inclinaba por la posibilidad de la “renuncia tacita” a
la clausula compromisoria. Criterio que solo vino a ser cambiado en decisién de 18

de abril de 2013, para exigir la renuncia expresa mediante escrito.

Aunque la variacion de jurisprudencia por regla general tiene efectos sobre todos
los casos a los que se aplica, no se puede desconocer que un nuevo criterio,
aplicado a las demandas interpuestas con anterioridad, puede -como sucede en
este caso- entrafiar una afectacion al derecho de acceso a la justicia, al imponer
una carga desproporcionada al demandante, luego de muchos afios de estar

pendiente de una resoluciéon de su controversia*.

3 Cfr. Consejo de Estado, Sala Plena de la Seccion Tercera, auto del 18 de abril de 2013, Rad. 17.859
[fundamento juridico 2.5.1]. El Consejero Ponente de esta decisidon, aunque no lo comparte, sigue el criterio
jurisprudencial adoptado por la Corporacién. Los motivos de la disidencia estan contenidos en la aclaracion de
voto al auto del 15 de octubre de 2015, Rad. 45.215.

4 Cfr. Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 25 de abril de 2018, Rad. 58.890 [fundamento
juridico 5.36].



Adicionalmente, la aplicacion del criterio de la renuncia tacita es consonante con
las nuevas disposiciones introducidas en la Ley 1563 de 2012 sobre arbitraje y del

Caodigo General del Proceso.

Como al momento de la presentacion de la demanda la jurisprudencia del Consejo
de Estado aceptaba la renuncia tacita de las partes de un contrato estatal a la
cldusula compromisoria, se aplicara la misma en este asunto y, por ello, se

revocard la decision de primera instancia.

En mérito de lo expuesto se

RESUELVE

PRIMERO: REVOCASE el auto proferido por el Tribunal Administrativo de Bolivar
gue declaré la nulidad de todo lo actuado en el proceso y lo remitio a la Camara de

Comercio de Cartagena de Indias.

SEGUNDO: En firme esta decision DEVUELVASE el expediente al Tribunal de

origen para que continde su tramite.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

GUILLERMO SANCHEZ LUQUE



