RECURSO EXTRAORDINARIO DE ANULACION DE LAUDO ARBITRAL /
CAUSALES DE ANULACION DEL LAUDO ARBITRAL / FALTA DE
COMPETENCIA DEL TRIBUNAL DE ARBITRAMENTO / INEXISTENCIA DE
PACTO ARBITRAL / FALLO EXTRA PETITA / INCONGRUENCIA DE LA
SENTENCIA / VALIDEZ DEL LAUDO ARBITRAL

La Sala declarard infundado el recurso de anulacion porque, a partir de la
interpretacion del contrato, se deduce que las partes estipularon el pacto arbitral,
razon por la cual no prosperan las causales previstas en los numerales 1y 2 del
articulo 41 de la Ley 1563 de 2011. También denegard la causal de nulidad
fundada en la incongruencia del laudo porque es claro que el laudo se refiere a lo
pretendido en la demanda que dio origen al proceso, sin que esté probada la
causal del numeral 9 del articulo 41 de la Ley 1563 de 2011.

FUENTE FORMAL: LEY 1563 DE 2012 - ARTICULO 41 NUMERAL 1/ LEY 1563
DE 2012 - ARTICULO 41 NUMERAL 2 / LEY 1563 DE 2012 - ARTICULO 41
NUMERAL 9

PACTO ARBITRAL / PROCEDENCIA DEL PACTO ARBITRAL / REQUISITOS
DEL PACTO ARBITRAL / VALIDEZ DEL PACTO ARBITRAL /
INTERPRETACION DEL CONTRATO

[Clonforme con la regulacién actual del pacto arbitral, éste puede inferirse de la
interpretacion del contrato para determinar si, conforme con lo pactado, debe
deducirse que las partes acordaron deferir la resolucion de las controversias a la
jurisdiccién arbitral. En este punto deben usarse los criterios legales de
interpretacion aplicables, pues se trata de una estipulacion de la cual solo se hace
uso cuando se presenta la demanda. La determinacion de la existencia del pacto
arbitral no depende de que se plasmen en el documento determinadas palabras y
menos aun de que en él se diga que se renuncia expresamente a la jurisdiccion
ordinaria. Esta labor de interpretacion no fue hecha por el tribunal de arbitramento
gue, como quedd dicho, se limitd a deducir la existencia del pacto de la conducta
procesal del demandado, desconociendo la normativa aplicable. Es una
interpretacion que hace la Sala porque la decision que le corresponde tomar al
juez de la anulacion, de cara a la causal invocada, consiste en determinar si a la
luz de lo pactado en el contrato puede afirmarse la inexistencia del pacto arbitral.

CAUSALES DE ANULACION DEL LAUDO ARBITRAL / FALTA DE
COMPETENCIA DEL TRIBUNAL DE ARBITRAMENTO

El numeral 2 del articulo 41 de la Ley 1563 de 2011 consagra la causal de
anulacién por <<falta de jurisdiccion o de competencia>>, la cual se configura
cuando un tribunal de arbitramento se pronuncia sobre (i) un asunto que no fue
sometido por las partes a su decisién o (i) una materia que no esta sujeta al
arbitraje.

FUENTE FORMAL: LEY 1563 DE 2012 - ARTICULO 41 NUMERAL 2

CAUSALES DE ANULACION DEL LAUDO ARBITRAL / INEXISTENCIA DE
PACTO ARBITRAL / ANULACION DEL LAUDO ARBITRAL / INCUMPLIMIENTO
DE LOS REQUISITOS PARA ACUDIR AL TRIBUNAL DE ARBITRAMENTO /
CLAUSULA COMPROMISORIA / CLAUSULA COMPROMISORIA / CLAUSULA
COMPROMISORIA DEL CONTRATO / PLIEGO DE CONDICIONES



En el caso de la inexistencia del pacto arbitral, el juez de la anulacion constata
este presupuesto y lo declara; y la consecuencia no es invalidar una clausula sino
eliminar los efectos que, bajo la errada conviccion de la existencia del
compromiso, se produjeron: la consecuencia legal es anular el laudo que se
profirid en un proceso que no podia tramitarse por la inexistencia del pacto. [...] La
inexistencia se deduce cuando se acredita que las partes de ninguna manera
manifestaron su voluntad de pactar arbitramento y que, de lo dicho en el contrato,
sin duda alguna no puede deducirse la existencia de tal voluntad; y esto, como
qued6 dicho antes, no esta demostrado en este caso. [...] La Sala estima
entonces que la <<inexistencia>> del pacto arbitral, que es la causal alegada,
debe deducirse de la interpretacion de lo pactado en el contrato. Al recurrente le
corresponde demostrar, a partir de alli, que <<no existio>> la voluntad de pactar
arbitramento; es sobre ese elemento sobre el cual debe versar la inexistencia,
puesto que tratdndose de una clausula compromisoria no hay duda sobre su
objeto y ya quedd dicho que la expresion del consentimiento no esta sujeto a
ninguna formalidad. [...] Cabe indicar que no hay duda acerca de que la clausula
compromisoria puede estar en el contrato o en documentos diferentes, en virtud
del articulo 4° de la Ley 1563 de 2012. No es necesario, entonces, que la clausula
obre Unicamente en el texto del contrato, sino que puede estar contenida en el
pliego de condiciones. Sobre todo, cuando éste forma parte integral del contrato.

CAUSALES DE ANULACION DEL LAUDO ARBITRAL / INCONGRUENCIA DE
LA SENTENCIA / MODALIDADES DE INCONGRUENCIA DE LA SENTENCIA /
FALLO EXTRA PETITA

El numeral 9 consagra una causal de anulacion cuando el laudo haya recaido
<sobre aspectos no sujetos a la decision de los arbitros, haber concedido méas de
lo pedido o no haber decidido sobre cuestiones sujetas al arbitramento>>. Esta
causal materializa el principio de congruencia de la decisién judicial. [...] En ese
sentido, una interpretacion integral de la demanda permitia al tribunal de
arbitramento determinar que el fundamento del incumplimiento solicitado fue la
imposibilidad de acceder al predio, como consecuencia de su ocupacién por parte
de una comunidad en La Guajira. El fallo, entonces, no es extra petita en la
medida en que resolvié justamente si ese hecho era un incumplimiento por parte
de la entidad contratante, al margen la calificacion juridica que podrian darle las
partes (falta de planeacion o desconocimiento de otra obligacién contractual). En
conclusién, no es evidente que el laudo se refiriera a una causa petendi no
planteada por la parte convocante, teniendo en cuenta la facultad de interpretar la
demanda que tienen los arbitros. Asi, el fallo es congruente, razén por la cual no
se configura la causal del numeral 9 del articulo 41 de la Ley 1563 de 2012.

FUENTE FORMAL: LEY 1563 DE 2012 - ARTICULO 41 NUMERAL 9

CONDENA EN COSTAS / CONDENA EN COSTAS EN EL PROCESO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO / PRESUPUESTOS DE LA CONDENA EN
COSTAS /VALIDEZ DEL LAUDO ARBITRAL

En virtud del inciso final del articulo 43 de la Ley 1563 de 2012, cuando se declare
infundado el recurso de anulacidn se condenara al recurrente al pago de las
costas, que seran liquidadas en la misma sentencia. En los términos del numeral 9
del articulo 5° del Acuerdo PSAA16-10554 de 2016 del Consejo Superior de la
Judicatura, las agencias en derecho se fijan en diez (10) salarios minimos legales
mensuales vigentes. La parte recurrente deberd pagar a favor de la ANI el
mencionado monto, sin que existan sumas adicionales causadas durante el
recurso que deban incluirse por concepto de costas.



FUENTE FORMAL: LEY 1563 DE 2012 - ARTICULO 43

NOTA DE RELATORIA: Providencia con salvamento de voto del consejero
Alberto Montafa Plata

CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCION TERCERA
SUBSECCION B

Consejero ponente: MARTIN BERMUDEZ MUNOZ
Bogota, D. C., dos (2) de junio de dos mil veintiuno (2021)
Radicacion nimero: 11001-03-26-000-2020-00047-00(66030)
Actor: CONSORCIO MPS
Demandado: UNIDAD DE SERVICIOS PENITENCIARIOS Y CARCELARIOS -

USPEC

Referenciaz. RECURSO EXTRAORDINARIO DE ANULACION DE LAUDO
ARBITRAL

Tema: Se declara infundado el recurso de anulacién, porque de la
interpretacion del contrato se infiere la estipulacién de la
clausula compromisoria, y porque el laudo es congruente con
las peticiones de la demanda.

SENTENCIA

Se resuelve el recurso extraordinario de anulacion interpuesto por la Uspec contra
el laudo arbitral proferido el 29 de enero de 2020 por el tribunal de arbitramento
convocado por el Consorcio MPS para dirimir las controversias relacionadas con el
incumplimiento del contrato 346 de 2014.

La Sala es competente en virtud de lo dispuesto por el articulo 46 de la Ley 1563
de 2012, segun la cual la Seccién Tercera del Consejo de Estado debe resolver
los recursos de anulacion formulados contra los laudos arbitrales <<en los que
intervenga una entidad publica o quien desempeiie funciones administrativas>>.
En este asunto intervino como convocada la Uspec que es una unidad



administrativa especial con personeria juridica, de acuerdo con el articulo 2° del
Decreto Ley 4150 de 2011.

. ANTECEDENTES

A.- El contrato, la clausula compromisoriay la demanda arbitral

1.- En el laudo se resolvio una controversia sobre el contrato de consultoria
suscrito entre las partes el 19 de diciembre de 2014, cuyo objeto era <<la
elaboracion de los estudios y disefios técnicos, arquitectonicos, tramites y
permisos para la construccion del Eron! Epmsc? Riohacha en el departamento de
La Guajira>>.

2.- En el contrato, se incluyd la siguiente estipulacion:

<<CLAUSULA DECIMA CUARTA.- SOLUCION DE CONTROVERSIAS: Las
partes, en aras de solucionar en forma &gil, rapida y directa las diferencias y
discrepancias surgidas en la ejecucion del contrato, acudiran a los mecanismos de
solucion previstos en el Estatuto de contratacion y la Ley, tales como el arreglo
directo, la conciliacién, amigable composicion, transaccién o el arbitraje.>>

En los numerales 5.18 y 5.22 del pliego de condiciones, cuyas estipulaciones
formaban parte del contrato conforme con lo pactado en el mismo, se sefal6 lo
siguiente:

<<5.18. SOLUCION DE CONTROVERSIAS

Cualquier divergencia que surja entre las partes con ocasion de la celebracion,
ejecucion, interpretacion o liquidacion de este Contrato, ser4 sometida a la revision
de las partes para buscar un arreglo directo, en un término no mayor a cinco (5)
dias habiles a partir de la fecha en que cualquiera de las partes comunique por
escrito a la otra la existencia de una diferencia y la explique someramente.

Las diferencias que no puedan ser resueltas en forma directa entre las partes se
resolveran de acuerdo con la clausula compromisoria del presente Contrato. El
acuerdo a que llegue en la etapa de arreglo directo, es de obligatorio cumplimiento
para las partes y presta mérito ejecutivo.

(...)
5.22.- SOLUCION DIRECTA DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES:

Las partes, en aras de solucionar de forma agil, rapida y directa las diferencias y
discrepancias surgidas de la ejecucion del contrato, acudiran a los mecanismos de

1 Establecimiento de Reclusion del Orden Nacional.
2 Establecimiento Penitenciario de Mediana Seguridad y Carcelario.



solucién previstos en el Estatuto de contratacion y la Ley, tales como el arreglo
directo, la conciliacién, la amigable composicion, transaccion o el arbitraje.>>

3.- El 22 de mayo de 2018, el Consorcio MPS (en adelante, el Consorcio) presento
demanda ante el Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Cadmara de Comercio de
Bogota. El Consorcio plante6 que la Uspec habia incumplido el contrato porque
faltd a su deber de planeacion al estimar inadecuadamente el riesgo politico y
social, porque la comunidad ocupé el predio donde debia desarrollarse la obra.
Por este motivo, el consultor no pudo acceder al bien objeto de la consultoria.
Entre otras, el contratista solicitdé que se accediera a la siguiente pretension:

<<1. Que se declare que la entidad de derecho publico denominada Unidad de
Servicios Penitenciarios y Carcelarios — Uspec, ..., incumplié el Contrato de
Consultoria No. 346 de 2014, celebrado el dia 19 de diciembre de 2014, por falta
de planeaciéon causando dafio cierto que debe ser indemnizado, al Consorcio
MPS, identificado con NIT 900.800.883-4, conformado por Serdel Sucursal en
Colombia, NIT 900637090-2, Ingenieros Mare Nostrum S.L., y Peyco Colombia,
NIT 900.462.129-8.>>

B.- Laintegracion del tribunal de arbitramento

4.- El 12 de julio de 2018 se llevo a cabo la reunion de designacién de arbitros.
Las partes decidieron nombrar de comun acuerdo a tres arbitros principales y a
tres suplentes®. En esa oportunidad, el apoderado de la Uspec advirti6 que el
contrato no contaba con clausula compromisoria, asi:

<<(...) el apoderado de la parte convocada manifiesta que no existe clausula
compromisoria respecto del Contrato de Consultoria No. 346 del 19 de diciembre
de 2014 en su clausula décima cuarta, pues que solamente se hace una referencia
al arbitraje y este no constituye una clausula compromisoria*>>

5.- El 9 de octubre de 2018 se realiz6 audiencia de instalacion del tribunal de
arbitramento y se admitié la demanda®. El apoderado de la Uspec recurri6 el auto
admisorio, advirtiendo que <<la clausula compromisoria no es clara y por ello el
Tribunal no es competente>>. El tribunal confirmo la decision pues esa no era la
oportunidad para decidir sobre su competencia.

C.- La posicion de la convocada

6.- En la contestacion de la demanda, la Uspec plante6 la excepcion de no
renuncia a la jurisdiccion. Sefiald que <<no esta estipulado la entidad o la forma
en que se tiene que dar el amigable componedor, igualmente tampoco esta
estipulado la renuncia en acudir a la Jurisdiccion con el fin de dirimir los conflictos
suscitados en desarrollo del contrato tal y como lo realizé la entidad que incoo

3Folios 103 a 104 del cuaderno principal No. 1.
“Folio 103 del cuaderno principal No. 1.

SFolios 224 a 228 del cuaderno principal No. 1.



demanda contractual ante el Honorable Tribunal Administrativo de
Cundinamarca>>.

D.- La primera audiencia de tramite

7.- El 13 de junio de 2019 se llevo a cabo la primera audiencia de tramite; en ella
se profirid el auto 9, en el cual el tribunal se declaré6 competente con base en los
siguientes argumentos:

7.1.- La clausula décima cuarta del contrato es una clausula compromisoria, en los
términos del articulo 4° de la Ley 1563 de 2012. Esto, porque contiene una
expresa manifestacion de que las partes acudiran <<al arreglo directo, la
conciliacion, amigable composicion, transaccion ‘o el arbitraje”, instrumento al que
acudio el Consorcio MPS mediante demanda instaurada el 22 de mayo.>>

7.2.- Las partes realizaron la designacion de &rbitros, con lo cual quedd
<<inequivocamente establecida su intenciébn de utilizar este mecanismo de
solucién de controversias.>>

7.3.- La interpretacion de que la clausula décima cuarta es una clausula
compromisoria queda ratificada con la lectura del numeral 5.18 del pliego de
condiciones, el cual hace parte del contrato.

8.- El apoderado de la Uspec interpuso reposicion contra dicha decision por
considerar que no existia clausula compromisoria. Mediante el auto 10, el tribunal
la confirmd porque no se plantearon elementos nuevos a los estudiados cuando
analizé su competencia.

E.- El laudo arbitral y su aclaraciéon

9.- El 29 de enero de 2020 el tribunal de arbitramento profirié laudo arbitral, en el
que accedié parcialmente a las pretensiones del convocante. Se declar6 que la
Uspec incumplio el contrato por no entregar el predio, asi:

<<Segundo (2°).- Por las razones expuestas en la parte motiva del presente
laudo, se declara que la Unidad de Servicios Penitenciarios y Carcelarios —Uspec
incumplié, en su parte pertinente, el contrato de consultoria 346 de 2014.>>

Como consecuencia de ello, el tribunal condené a la convocada a pagar las sumas
correspondientes al tercer producto y a la utilidad dejada de percibir. Igualmente,
la condend a pagar costas y agencias en derecho.

10.- El laudo desestimé la excepcidn de no renuncia a la jurisdiccion con base en
los siguientes argumentos:

10.1.- En el proceso <<existio la inequivoca intencion de acudir a este Tribunal, al
haberse escogido los arbitros principales y suplentes de mutuo acuerdo para
proferir el presente Laudo.>>



10.2.- La excepcion se fundamentd en la interposicion de una demanda ante la
jurisdiccién contencioso-administrativa, pero ello no fue probado en debida forma.
En todo caso, la presentacion de la demanda no inhibia al tribunal para
pronunciarse de fondo y definir el asunto planteado.

10.3.- Las partes no pueden renunciar al pacto arbitral que fue estipulado con
antelacion y se activo con la interposicion de la demanda arbitral y designacion de
arbitros de mutuo acuerdo. Ante la existencia de un pacto arbitral no se puede
renunciar a éste sin el acuerdo de la otra parte, teniendo en cuenta la providencia
de unificacion del 18 de abril de 2013 proferida por el Consejo de Estado en el
proceso 85001-23-31-000-1998-00135-01(17859).

11.- EI 5 de febrero de 2020 la parte convocante solicitd, entre otros asuntos, la
correccién o adicién del laudo porque el tribunal no habia calculado el IVA
causado con los gastos administrativos del Centro de Arbitraje y con los
honorarios de los arbitros y del secretario. Igualmente, pidié que a la condena en
costas se adicionaran los intereses moratorios causados desde el vencimiento del
plazo que tenia la parte convocada para consignar el monto que le correspondia,
de acuerdo con lo previsto en el articulo 27 de la Ley 1563 de 2012.

12.- El 19 de febrero de 2020 el tribunal corrigié el ordinal sexto de la parte
resolutiva del laudo, e incluy6 el IVA de los honorarios de los arbitros, el secretario
y gastos del Centro de Arbitraje. Igualmente, indicé que se causaban intereses
solicitados en la adicién.

F.- El recurso de anulacién, su oposicion y el concepto del Ministerio Pablico

13.- El 31 de marzo de 2020 la Uspec presentd recurso de anulacion contra el
laudo arbitral®. Para la recurrente, la decisién arbitral debe ser anulada porque se
configuraron las causales 1, 2 y 9 del articulo 41 de la Ley 1563 de 2012.

13.1.- La causal 1 se configuro por la inexistencia de pacto arbitral en el contrato
de consultoria No. 346 de 2014. En ese sentido, indicé que la clausula décima
cuarta no puede ser interpretada como una clausula compromisoria porque no
contiene la voluntad inequivoca de acudir al arbitraje, asi:

<< conforme el articulo 3 de la Ley 1563 de 2012, se exigen como
requisitos del pacto: (1) la expresion de la voluntad de las partes de someter
una controversia presente o futura a arbitraje, y (2) que esta se encuentre
contenida en una clausula compromisoria 0 compromiso.

Revisada la clausula contractual, se observa que, si bien fue debidamente
suscrita tanto por el Consorcio MPS como por la USPEC, al hacer parte

8Folios 566 a 581 del cuaderno del recurso de anulacion.



integrante del Contrato de Consultoria, su redaccion a simple vista da lugar
a cuestionamientos sobre el verdadero propdsito de la misma. Esto tiene
una relacién directa con la exigencia del primer requisito del pacto arbitral
enunciado anteriormente, esto es, la existencia de un acuerdo mediante el
cual las partes expresen su voluntad de acudir a arbitraje para resolver su
controversia, elemento esencial para predicar que un pacto arbitral existe.
Asi pues, en este caso, se observa que de la redaccion de la clausula
décima cuarta del Contrato de Consultoria No. 346 de 2014 no es dable
concluir una voluntad inequivoca de acudir a arbitraje (...)>>

En concordancia con ese argumento, sefialé que, aunque la Ley 1563 de 2012
permite suplir varios elementos del arbitraje cuando no son estipulados, <<la
voluntad inequivoca de las partes es elemento esencial del pacto arbitral, que en
caso de no resultar evidenciado debe dar lugar a la falta de competencia de los
arbitros>>.

Planted que el pacto arbitral debe indicar la voluntad de las partes de acudir de
manera imperativa al arbitraje como mecanismo de solucién de controversias. En
ese sentido, sefaldé que la clausula décima cuarta se limita a enunciar
<<meramente las opciones, pero sin establecer de manera inequivoca y clara que
la voluntad es acudir en concreto a solo uno de ellos, esto es, a unos particulares
gue resuelvan su controversia y a sustraer el conocimiento de la misma de la
jurisdiccion estatal>>.

Indic6 que, contrario a lo sefialado por el tribunal de arbitramento al momento de
asumir la competencia del proceso, el hecho que la Uspec hubiera participado en
la designacién de los arbitros no implicaba que estuviera aceptando la existencia
de la clausula compromisoria, teniendo en cuenta que en esa oportunidad puso de
presente la inexistencia del pacto arbitral.

Advirti6 que cumplié con la exigencia del articulo 41 de la Ley 1563 de 2012
consistente en presentar, en la primera audiencia de tramite, recurso contra el
auto en el que el tribunal se pronuncié sobre su competencia.

13.2.- Considerd que la causal 2, referente a la falta de jurisdiccion, también se
configurd por la inexistencia de pacto arbitral; y reiter6 que cumplié con el requisito
de interponer recurso contra el auto en el que el tribunal se declar6 competente
para conocer la controversia planteada por el Consorcio MPS.

13.3.- La causal 9 se configuré porque el tribunal profiri6 un laudo extrapetita.
Esto, porque el convocante habia solicitado que se declarara el incumplimiento de
la Uspec por <<falta de planeacion>>. No obstante, el tribunal declar6 el
incumplimiento de la convocada <<en su parte pertinente>> del contrato, teniendo
en cuenta que no cumplié con su obligacion de entrega del predio.



14.- Del recurso de anulacion se corrio traslado a la convocante, quien se opuso a
su prosperidad’ con base en los siguientes argumentos:

14.1.- No se configuré la inexistencia del pacto arbitral, porque debia tenerse en
cuenta el pliego de condiciones. Este no sélo hace parte integral del contrato, sino
que debe prevalecer frente a contradicciones con el contrato. En particular, indicé
que la voluntad inequivoca se deriva de los numerales 5.18 y 5.22 del pliego de
condiciones®.

Sostuvo que aceptar la posicion de la Uspec afectaria la confianza legitima del
Consorcio MPS de que el contrato contara con clausula compromisoria como se
derivaba de los pliegos de condiciones. Agregd que la conducta de la Uspec es
contraria a la teoria de los actos propios, teniendo en cuenta que en el proceso de
seleccion habia desplegado una conducta que indicaba que habria clausula
compromisoria en el contrato y, posteriormente, pretendié desconocerlo.

14.2.- Frente a la falta de jurisdiccion indicé que, desvirtuada la inexistencia del
pacto, no procede el cargo planteado. Sin perjuicio de ello, sefiald6 que falta de
claridad del acuerdo es suplida por el articulo 2° de la Ley 1563 de 2012.

14.3.- Frente al tercer cargo, indico que el recurrente en realidad esté discutiendo
la argumentacion del tribunal. En ese sentido, no se esta refiriendo a un error in
procedendo, sino a argumentos sustantivos.

15.- El 28 de abril de 2020, el Ministerio Publico presenté concepto frente al
recurso de anulacion®, asi:

15.1.- Por un lado, consider6 que el recurso de anulacion es fundado en relacién
con los numerales 1 y 2 del articulo 41 de la Ley 1563 de 2012. Esto, porque la
clausula décima cuarta no puede ser interpretada como una clausula
compromisoria, en la medida en que no establece de manera inequivoca que las
partes acudirian al arbitramento. En la clausula, el arbitraje <<aparece entre las
posibilidades que titulo ejemplificativo sefialan las partes como mecanismo para
solucionar las eventuales diferencias>>.

15.2.- Por el otro, indic6 que deberia declararse infundado el recurso en lo
relacionado con la causal del numeral 9 del articulo 41. Para el Ministerio Publico,
el tribunal de arbitramento podia validamente interpretar el verdadero sentido de la
proteccion judicial presentada.

16.- ElI 11 de febrero de 2021, el apoderado de la Convocada presentd un
documento en el que considera que no procedia decretar la medida cautelar
ordenada en el auto que admitié el recurso de anulacion el 15 de diciembre de
2020. No obstante, indicé <<en forma expresa que no se esta incoando recurso

"Folios 590 a 641 del cuaderno del recurso de anulacion.
8Este documento obra a folios 31 a 64 del cuaderno de pruebas.
°Folios 662 a 686 del cuaderno del recurso de anulacion.



alguno>>, razon por la cual la Sala no se pronunciara frente al memorial, pues no
contiene una peticion de la parte.

II. CONSIDERACIONES

17.- La Sala declarard infundado el recurso de anulacién porque, a partir de la
interpretacion del contrato, se deduce que las partes estipularon el pacto arbitral,
razon por la cual no prosperan las causales previstas en los numerales 1y 2 del
articulo 41 de la Ley 1563 de 2011. También denegara la causal de nulidad
fundada en la incongruencia del laudo porque es claro que el laudo se refiere a lo
pretendido en la demanda que dio origen al proceso, sin que esté probada la
causal del numeral 9 del articulo 41 de la Ley 1563 de 2011.

En relacién con la estipulacién del pacto arbitral, la Sala:

17.1.- Estima que esta circunstancia no estructura la causal de anulacion del
numeral 2, referida a la falta de competencia o jurisdiccion del tribunal, pues dicha
causal se configura cuando el laudo resuelve asuntos que no pueden ser
legalmente objeto de arbitramento.

17.2.- Advierte que la existencia del pacto arbitral no puede deducirse de la
interposicion de la demanda y de la concurrencia de la contraparte a la
designacion de arbitros. Esa conducta que evidencia obrar con lealtad procesal y
supone sujetarse a las decisiones del tribunal de arbitramento, en vez de
obstaculizar o dilatar su conformacion, no puede utilizarse en contra de quien
procede de esta forma como lo hizo en este caso el panel arbitral.

17.3.- Considera que, conforme con la regulacién actual del pacto arbitral, éste
puede inferirse de la interpretacién del contrato para determinar si, conforme con
lo pactado, debe deducirse que las partes acordaron deferir la resolucion de las
controversias a la jurisdiccion arbitral. En este punto deben usarse los criterios
legales de interpretacion aplicables, pues se trata de una estipulacion de la cual
solo se hace uso cuando se presenta la demanda. La determinacion de la
existencia del pacto arbitral no depende de que se plasmen en el documento
determinadas palabras y menos aun de que en él se diga que se renuncia
expresamente a la jurisdiccion ordinaria. Esta labor de interpretacion no fue hecha
por el tribunal de arbitramento que, como quedo6 dicho, se limitd a deducir la
existencia del pacto de la conducta procesal del demandado, desconociendo la
normativa aplicable. Es una interpretacion que hace la Sala porque la decision que
le corresponde tomar al juez de la anulacion, de cara a la causal invocada,
consiste en determinar si a la luz de lo pactado en el contrato puede afirmarse la
inexistencia del pacto arbitral.

G.- No se configuré la falta de competencia del tribunal de arbitramento



18.- El numeral 2 del articulo 41 de la Ley 1563 de 2011 consagra la causal de
anulacion por <<falta de jurisdiccion o de competencia>>, la cual se configura
cuando un tribunal de arbitramento se pronuncia sobre (i) un asunto que no fue
sometido por las partes a su decisidon o (i) una materia que no esta sujeta al
arbitraje.

La doctrina indica lo siguiente sobre los motivos por los cuales en la causal se
habla indistintamente de falta de jurisdiccion o de competencia:

<<La norma consagra como causal de anulacion la falta de jurisdiccion o de
competencia. La comisién redactora prefiri6 emplear las dos expresiones, dadas
las discusiones que en su momento se dieron acerca de si cuando _habia un
compromiso o _clausula_ compromisoria_existia falta de jurisdiccion'® o falta de
competencia’. Podria sostenerse que las dos expresiones podran tener un sentido
distinto en materia arbitral, pues, por ejemplo, podria pretenderse que cuando la
ley no permite someter a arbitraje una determinada controversia hay falta de
jurisdiccion, en tanto que cuando simplemente la controversia no esta sujeta a
arbitramento por falta de voluntad de las partes, hay competencia. Sin embargo,
dicha diferencia no tiene trascendencia frente al recurso de anulacién, pues la ley
contempla el mismo tratamiento.*?>>

A diferencia de la causal del numeral 1, en este caso no se discute que exista
clausula compromisoria 0 compromiso. En el supuesto de la norma antes citada,
es claro que el pacto arbitral existe, pero el tribunal arbitral profirié un laudo sobre
un asunto que no es transigible o que las partes no habian sometido a su decision.

Lo anterior permite descartar la configuracion de esta causal. En este caso el
recurrente afirma que esta causal se configura porque no existe clausula
compromisoria. No plantea que el asunto no hubiera sido sometido por las partes
a la decision arbitral o que fuera una materia que no es arbitrable. En
consecuencia, lo que se debe estudiar es si existe pacto arbitral o no.

H.- La existencia del pacto arbitral no puede deducirse de participacién de la
convocada en la eleccidon de los arbitros ni de la simple presentaciéon de la
demanda arbitral

19.- Las consideraciones a partir de las cuales el tribunal de arbitramento
establecio la existencia de la clausula arbitral son, textualmente, las siguientes:

<<El Tribunal observa que en la anterior clausula las partes dispusieron que
cualquiera de las controversias que surgieran entre ellas de la ejecucion del
contrato, haciendo uso de los mecanismos alternativos de soluciéon de conflictos

1°En ese sentido, por ejemplo, Morales, Hernando, Curso de derecho procesal civil, Parte general, 62 ed.,
ABC, p. 339.

11En ese sentido, Lépez Blanco, Hernan Fabio, Instituciones de derecho procesal civil colombiano, 92 ed.,
Dupré, 2005 p. 931.

12Cardenas Mejia, Juan Pablo. El laudo arbitral y los recursos de revisién y anulacién en el arbitraje nacional.
En: Ajure Salame, Antonio et al. Estatuto Arbitral Colombiano: analisis y aplicacion de la Ley 1563 de 2012.
Bogota: Comité Colombiano de Arbitraje, Ministerio de Justicia y del Derecho y LEGIS, 2013, pp. 277 y 278.



gue de manera opcional la Ley permite se haga uso, y particularmente en este
caso por expresa manifestacion de las partes al arreglo directo, la conciliacion,
amigable composicion, transaccion "o el arbitraje”; instrumento al que acudié el
Consorcio MPS mediante demanda instaurada el 22 de mayo de 2018, y en cuyo
tramite las partes de manera voluntaria y de mutuo_acuerdo realizaron la
designacion _de los arbitros que lo_integran, quedando inequivocamente
establecida_su__intencién de utilizar _éste _mecanismo _de solucién _de
controversias, asi como que el texto de la clausula compromisoria es acorde con
la definicion del articulo 4° de la Ley 1563 de 2012, estatuto que ademas regula
todos los demas aspectos no indicados dentro del texto de la misma.

Lo anterior se ratifica, ademas, con lo dispuesto en el numeral 5.18 del pliego de
condiciones el cual forma parte del contrato objeto de la presente controversia por
expresa remision que del mismo se hace en la clausula trigésima del contrato de
consultoria 346 del 19 de diciembre de 2014.>>

19.1.- El hecho que la parte convocada haya participado en la designaciéon de los
arbitros no puede servir de fundamento para considerar que si existe pacto arbitral
como lo dedujo el tribunal de arbitramento, sin fundamento legal alguno.

La exigencia normativa para estudiar esta causal no es oponerse a la designacion
de arbitros: el articulo 41'3 de la Ley 1563 de 2012 es claro en exigir simplemente
gue se interponga recurso contra el auto que asume competencia proferido en la
primera audiencia de tramite. Esto ocurrié en el presente caso, como se advierte
del acta de la audiencia llevada a cabo el 13 de junio de 2019.

Ademas, esa postura el tribunal ignora que la parte convocada actué de buena fe
en la designacién para no dilatar el tramite, a tal punto que en dicha diligencia4
expresamente indicO que <<no existe clausula compromisoria respecto del
Contrato de Consultoria No. 346 del 19 de diciembre de 2014 en su clausula
décima cuarta, puesto que solamente se hace una referencia al arbitraje y este no
constituye una clausula compromisoria.>>

El paragrafo del articulo 3° de la Ley 1563 consagra que se puede entender
probada la existencia del pacto en los siguientes casos:

<<PARAGRAFO. Si en el término de traslado de la demanda, o de su
contestacion, o de las excepciones previas, una parte invoca la existencia de pacto
arbitral y la otra no la niega expresamente, ante los jueces o el tribunal de arbitraje,
se entiende validamente probada la existencia de pacto arbitral.>>

Dentro de la norma citada no se encuentra participar en la designaciéon de los
arbitros. Ello tiene un motivo: es contrario a los postulados de la buena fe que una
parte confie legitimamente en que terceros calificados estudien si existe, 0 no, un
pacto arbitral y estos deriven la existencia del hecho de haber sido designados.

13“Las causales 1, 2 y 3 sélo podran invocarse si el recurrente hizo valer los motivos constitutivos de ellas
mediante recurso de reposicién contra el auto de asuncion de competencia”.
4Folios 103 a 104 del cuaderno principal No. 1.



Esa posicion generaria un desincentivo en confiar en la independencia de la
justicia arbitral para decidir si en un caso concreto existe un pacto arbitral.

I.- No se configura la nulidad por inexistencia del pacto porque de lo pactado
por las partes puede deducirse que su voluntad fue someter la resolucion de
los conflictos que surgieran del contrato a la justicia arbitral

20.- El numeral 1 del articulo 41 de la Ley 1563 de 2011 establece que una causal
de anulacion del laudo es <<la inexistencia, invalidez o inoponibilidad del pacto
arbitral>>15,

En relacién con la inexistencia del pacto arbitral, que es el fundamento de la
causal invocada en el recurso, la Subseccion A de la Seccion Tercera se ha
pronunciado de la siguiente manera:

<<La inexistencia del negocio juridico puede presentarse por varias circunstancias,
entre las principales a saber: i) por el desconocimiento o ausencia de uno de los
elementos esenciales de la respectiva convencién; i) por la ausencia de
consentimiento; iii) por la ausencia de objeto; iv) por la ausencia de causa y v) por
la omisibn de una solemnidad necesaria para el perfeccionamiento (ad
substanciam actus).>>*°

Esta posicién concuerda con lo dispuesto en el inciso segundo del articulo 898 del
Cdbdigo de Comercio contiene los requisitos de la existencia de un negocio juridico,
asi:

<<Serd inexistente el negocio juridico cuando se haya celebrado sin las
solemnidades sustanciales que la ley exija para su formacioén, en razén del acto o
contrato y cuando falte alguno de sus elementos esenciales.>>

La doctrina ha precisado la nocién de inexistencia para sefialar que cuando se
habla de ella no resulta ni siquiera apropiado referirse a inexistencia de un acto
juridico, pues se trata de una situacion en la que el mismo no nacioé a la vida
juridica y que, a diferencia de lo que ocurre con la nulidad, cuando el juez debe
pronunciarse sobre ella solo hace una declaracion sin que tenga que ordenar
prestaciones consecuenciales, que es lo que ocurre cuando hablamos de nulidad
del acto juridico.

Edgar Ramirez Baquero advierte, que en el ejemplo clasico del contrato de
compraventa de un inmueble que no se perfecciona porque no se suscribe la
escritura publica y que debe estimarse inexistente, pero respecto del cual las
partes han cumplido prestaciones que es necesario retrotraer, el juez declara la
inexistencia y las pretensiones de las partes son extra contractuales
(reivindicacion y restitucion por pago de lo no debido) y no son consecuenciales a

15Aunque inicialmente la causal consagraba la invalidez “absoluta”, la Corte Constitucional declaré inexequible
esta expresion. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-572 de 2014. M.P.: Mauricio Gonzalez Cuervo.
16Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion A, sentencia del 12 de diciembre de 2019, exp. n.° 64142,
C.P. Maria Adriana Marin.



la eliminacion judicial de un vinculo que no existid, que es lo que ocurre cuando se
declara la nulidad del contrato:

<<(...) Para comenzar es imperativo llamar la atencién en la contradiccion
involucrada en las expresiones acto juridico inexistente y negocio juridico
inexistente apreciable bajo la sencilla consideracion de que la palabra inexistencia
aplica a los actos o0 negocios juridicos indica ausencia falta de una entidad
negociar, esto es, son inductivas al entendimiento de que no hay negocio de que
se trata de un no acto. Todo ello invita a que se erradique del lenguaje juridico la
expresion << acto negocio juridico inexistente>> para ser relevada por otra que
proponemos sea estados o situaciones de inexistencia. Otra conclusién emergente
del discurso anterior es que la llamada inexistencia no es una categoria especie o0
manifestacion de la ineficacia de los negocios juridicos se trata mas bien de un
estado que describe la situacion en que se ubican quienes no arriban al punto final
del proceso originador de un acto juridico (...)

En ese mismo orden de ideas si en una especifica situacidon los sujetos
interesados en originaron negocio acto o contrato no han ajustado su actividad pre
negociar a la exacta descripcién abstracta e impersonalmente delineada en el
sistema juridico su esfuerzo no es idéneo para producir el efecto deseado porque
falta el supuesto de hecho requerido para la activaciéon de la consecuencia. En
otras palabras ... los sujetos de derecho interesados en originar un negocio
juridico no han recorrido en su integridad la plenitud el supuesto de hecho
delineado en el orden juridico como condicion para que se incursione en el mundo
de lo negociado

En materia de nulidad el acto procesal de decisién sera de linaje constitutivo al
paso que en la situacién de inexistencia lo sera de corte meramente declarativo en
el primer evento la sentencia creara para €l una nueva condicién esto es producira
sobre él una variante sustancial que los dotara de un estatus que antes no
ostentaba al paso que en el segundo el fallo judicial no modificara en manera
alguna la condicién de las cosas>>%’,

En el caso de la inexistencia del pacto arbitral, el juez de la anulacién constata
este presupuesto y lo declara; y la consecuencia no es invalidar una clausula sino
eliminar los efectos que, bajo la errada conviccion de la existencia del
compromiso, se produjeron: la consecuencia legal es anular el laudo que se
profirid en un proceso que no podia tramitarse por la inexistencia del pacto.

Para referirse a este tipo de inexistencia, que es la que se presenta cuando no
estan reunidos los elementos de la esencia del pacto, la doctrina se refiere a la
inexistencia propia para distinguirla de los eventos en los cuales es la ley la que
indica que determinado pacto se tendra por no escrito.

<<Entendemos por inexistencia propia la consecuencia negativa que se sigue de
la falta de los elementos esenciales instituidos en la ley para que el negocio
juridico surja a la vida del derecho. Independientemente de su validez o su

"Ramirez Baquero, Edgar. La ineficacia del negocio juridico. Universidad del Rosario, Textos de
jurisprudencia, 2008, p. 27.



eficacia, se entiende que el negocio existe cuando confluyen los presupuestos
esenciales que la doctrina denominado requisitos de existencia del acto juridico
(voluntad o consentimiento en su caso, objeto causa y solemnidades cuando la
voluntad sélo puede manifestarse por medio de una formalidad externa). Este tipo
de inexistencia puede generar algunos efectos juridicos los cuales derivaran de la
presencia de un determinado elemento que por si solo provoca una consecuencia
juridica efectos autarquicos o bien de la gestacion de una apariencia calificada por
la ley (...) Diversa es la situacion de la <<inexistencia impropia>>. En estos casos
es la misma ley la que ordena imperativamente que un negocio juridico sea tenido
como inexistente; por lo general la ley alude a que el acto se tendr& por no escrito
0 una clausula por no puesta. Lo curioso es que estas disposiciones es que se
refieren a actos juridicos completos (...)>>18,

Para determinar si existié pacto arbitral anterior es legitimo que el juez interprete lo
estipulado en el contrato, puesto que la ley, aunque exige la expresion del
consentimiento dirigido a pactar el arbitramento, no impone la utilizacion de una
férmula sacramental y no exige la renuncia expresa a la jurisdiccion ordinaria del
Estado. La inexistencia no se deduce de la ausencia de una estipulacion en la
gue, de manera, clara, expresa e inequivoca las partes hayan acordado acudir a
arbitramento. La inexistencia se deduce cuando se acredita que las partes de
ninguna manera manifestaron su voluntad de pactar arbitramento y que, de lo
dicho en el contrato, sin duda alguna no puede deducirse la existencia de tal
voluntad; y esto, como quedé dicho antes, no esta demostrado en este caso.

21.- En este punto la Sala advierte que podria relevarse una modificacién
legislativa dirigida a eliminar la exigencia de renunciar de manera expresa a la
jurisdiccién ordinaria; si conforme con las normas compiladas en el Decreto 1818
de 1998 podia considerarse que se requeria de esta formalidad, habria que
concluir que en la Ley 1563 tal exigencia no existe y que ella se sustituya por una
<<inferencia>> o consecuencia implicita seflalando que quien pacta arbitramento
renuncia a la jurisdiccion estatal.

Los articulos 117 y 118 del Decreto 1818 disponian lo siguiente:

<<ARTICULO 117. PACTO ARBITRAL. Por medio del pacto arbitral, que
comprende la clausula compromisoria y el compromiso, las partes se obligan a
someter sus diferencias a la decision de un Tribunal Arbitral, renunciando a
hacer valer sus pretensiones ante los jueces. (Articulo 115 de la Ley 446 de
1998 que modifica el articulo 2° del Decreto 2279 de 1989).

ARTICULO 118. CLAUSULA COMPROMISORIA. Se entendera por clausula
compromisoria, el pacto contenido en un contrato o en documento anexo a €l, en
virtud del cual los contratantes acuerdan someter las eventuales diferencias que
puedan seguir con ocasion del mismo, a la decision de un Tribunal Arbitral (...)>>

El articulo 3 de la ley 1563, en cambio, dispone:

18 Rodriguez Grez, Pablo. Inexistencia y nulidad en el cadigo civil chileno. Editorial Juridica de Chile. Santiago
de Chile, 1995, p. 15.



<<El pacto arbitral es un negocio juridico por virtud del cual las partes someten o
se obligan a someter a arbitraje controversias que hayan surgido o puedan surgir
entre ellas.

El pacto arbitral implica la renuncia de las partes a hacer valer sus pretensiones
ante los jueces. El pacto arbitral puede consistir en un compromiso o0 en una
clausula compromisoria.>>

A partir de lo anterior, lo primero que parece claro es que la legislacion colombiana
no exige una manifestacion expresa o0 inequivoca: es suficiente que de la
estipulacion pactada en el contrato se deduzca que la voluntad de las partes fue la
de someter la resolucidbn de las controversias derivadas del contrato a la
jurisdiccion arbitral.

La siguiente nota de la doctrina espafiola resulta aplicable a nuestro medio en el
sentido de considerar que no se requiere hacer una manifestacion expresa o
precisa 0 <<sacramental>> para entender pactado el arbitramento: es suficiente
que de la clausula se deduzca que esa fue la voluntad; y para que prospere el
recurso es necesario acreditar que tal voluntad <<no existi¢>>:

<<En el articulo 5 de la ley 1988 (legislacion anterior anterior), la voluntad aludida
debia ser <<inequivoca>>, adjetivo que con buen acuerdo ha suprimido el
legislador actual (que simplemente dispone el convenio arbitral debera expresar la
voluntad de las partes de someter a arbitraje todas o algunas de las controversias).
Aun cuando nunca se interpret6 asi, finalmente ha dominado el sentido comun, ya
qgue requerir que la expresion de la voluntad sea inequivoca significa excluir
cualquier posible interpretacion y privar de caracter arbitral los convenios que no
resulten inequivocos, lo cual es absurdo.>> 1°

En nuestra legislacion, la clausula compromisoria es una especie del pacto
arbitral, de acuerdo con el articulo 3° de la Ley 1563 de 2012. En ese sentido,
hacer referencia a esa nocién conlleva que las partes estipularon acudir al arbitraje
para someter sus controversias.

Cabe mencionar que el articulo 3° no demanda que se exprese también la
decision de <<renunciar a hacer valer sus pretensiones ante los jueces>>, pues de
acuerdo con la misma norma el pacto arbitral implica tal renuncia: ese efecto
negativo del pacto?°.

Igualmente, la ley no cualifica la expresién del consentimiento de las partes para
dar por pactado el arbitramento. No lo somete a la expresion formal o sacramental
de una declaracién especifica y ello permite deducir su existencia cuando pueda
inferirse que las partes tenian la voluntad de pactar el arbitraje, conforme exista
una manifestacion expresada en el texto.

19 Diez-Picazo Luis, Fundamentos de derecho civil patrimonial. T.IV. Thomson Civitas, 2010, p. 719

20 La doctrina distingue entre el efecto <<positivo>> del pacto arbitral que consiste en <<confiar a los arbitros
la decision de resolver un litigio futuro>> del efecto <<negativo>> que consiste en sustraer del conocimiento
de ese litigio a la jurisdiccion estatal>> (Vr. Billemont, Jean, la liberté contractual a I'epreuve de l'arbitrage,
LGD, 2013, p. 159).



Es pertinente recordar que la doctrina ha sefialado que <<(...) en oportunidades la
ley exige una declaracion “explicita” o que se diga algo “expresamente” como
requisito constitutivo del correspondiente negocio juridico, por ejemplo para la
solidaridad en materia civil (articulo 1568) para la novacion por cambio de deudor
(articulo 1694), giros tradicionales del lenguaje que suscitan la inquietud de si
efectivamente, de no emplearse al efecto la declaracién y no utilizarse el lenguaje
categorico la disposicion no produciria efectos, asi sean evidentes su ocurrencia y
su sentido.>>?! Y advertir que, en este caso, la ley no hace ninguna advertencia
expresa relativa a la necesidad de determinada manifestacion en el contrato,
razon por la cual es perfectamente admisible que el tribunal interprete si de lo
expresado en el contrato puede inferirse la estipulacion del pacto arbitral.

Asi las cosas, la expresion que indica que en caso de no solucionar las
controversias directamente, las partes las resolveran?? <<de acuerdo con la
clausula compromisoria del presente Contrato>> es suficiente?, porque todos
los demas elementos de ese pacto (numero de arbitros, forma de escogencia,
sede del arbitramento) estan regidos por normas que suplen la voluntad de las
partes cuando no han sido objeto de estipulacion expresa. Por esto, la doctrina ha
indicado que la reglamentacion del pacto arbitral esta prevista de una <<estructura
preexistente que se ofrece al acuerdo de las partes que pueden limitarse a optar
por el arbitraje sin tener que prever todas las consecuencias de su acuerdo>>%4

La Sala estima entonces que la <<inexistencia>> del pacto arbitral, que es la
causal alegada, debe deducirse de la interpretacion de lo pactado en el contrato.
Al recurrente le corresponde demostrar, a partir de alli, que <<no existi6>> la
voluntad de pactar arbitramento; es sobre ese elemento sobre el cual debe versar
la inexistencia, puesto que tratAndose de una clausula compromisoria no hay duda
sobre su objeto y ya quedod dicho que la expresion del consentimiento no esta
sujeto a ninguna formalidad.

Teniendo en cuenta particularmente lo estipulado en el pliego de condiciones que
forma parte del contrato y advirtiendo que se trata de una clausula elaborada por
la parte recurrente, la Sala no considera que, a partir de lo alli contenido, deba
concluirse la <<inexistencia del pacto arbitral>>: que no existid la intencidon por
parte de la entidad de pactarlo y que es eso lo que debié entender el contratista al
celebrar el contrato.

2! Hinestrosa, Fernndo, Tratado de las obligaciones, II. V. 1., p. 464.

22 <<Utilizando exclusivamente el razonamiento légico y conforme con lo recién visto, puede colegirse que
cuando se desencadena un conflicto intersubjetivo de intereses, en definitiva termina por una de dos vias: a)
se disuelve por los propios interesados, directamente o indirectamente o b) se resuelve por acto de autoridad,
legal o convencional.>> (Alvarado Velloso, Adolfo, Lecciones de Derecho Procesal Civil, Libreria Juridica
Dikaia, Colombia, 2011, p. 5.)

23 <<Para que exista clausula compromisoria, basta indicar que se decidira por arbitros la futura

controversia>> (Lopez, Hernan Fabio, Proceso arbitral nacional, Dupre, 2013, p. 90)
24 Billemont, Jean, la liberté contractual a I'epreuve de I'arbitrage, LGD, 2013., p. 203.



22.- En tres (3) estipulaciones del contrato se hace referencia al arbitramento. La
primera disposicion relevante es la clausula décima cuarta que obra en el contrato,
asi:

<<CLAUSULA DECIMA CUARTA.- SOLUCION DE CONTROVERSIAS: Las
partes, en aras de solucionar en forma A&gil, rapida y directa las diferencias y
discrepancias surgidas en la ejecucion del contrato, acudirdn a los mecanismos
de solucidn previstos en el Estatuto de contratacion y la Ley, tales como el arreglo
directo, la conciliacién, amigable composicién, transaccién o el arbitraje.>>

Los dos apartados restantes se encuentran en el pliego de condiciones. Este
forma parte integral del contrato, en virtud de la clausula trigésima del negocio
juridico. El capitulo V del pliego se refiere a las <<condiciones de celebracién del
contrato>>. Dentro de estas condiciones se encuentran las siguientes
estipulaciones:

<<5.18. SOLUCION DE CONTROVERSIAS

Cualquier divergencia que surja entre las partes con ocasion de la celebracion,
ejecucion, interpretacion o liquidacion de este Contrato, serd sometida a la revision
de las partes para buscar un arreglo directo, en un término no mayor a cinco (5)
dias habiles a partir de la fecha en que cualquiera de las partes comunique por
escrito a la otra la existencia de una diferencia y la explique someramente.

Las diferencias que no puedan ser resueltas en forma directa entre las partes
se resolveran de acuerdo _con la clausula _compromisoria_del presente
Contrato. El acuerdo a que llegue en la etapa de arreglo directo, es de obligatorio
cumplimiento para las partes y presta mérito ejecutivo.

5.22.- SOLUCION DIRECTA DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES:

Las partes, en aras de solucionar de forma agil, rapida y directa las diferencias y
discrepancias surgidas de la ejecucion del contrato, acudirdn a los mecanismos
de solucidn previstos en el Estatuto de contratacion y la Ley, tales como el arreglo
directo, la conciliacion, la amigable composicidn, transaccion o el arbitraje.>>

Cabe indicar que no hay duda acerca de que la clausula compromisoria puede
estar en el contrato o en documentos diferentes, en virtud del articulo 4°%° de la
Ley 1563 de 2012. No es necesario, entonces, que la clausula obre Unicamente en
el texto del contrato, sino que puede estar contenida en el pliego de condiciones?®.
Sobre todo, cuando éste forma parte integral del contrato.

2“Articulo 4°. Clausula compromisoria. La clausula compromisoria, podra formar parte de un contrato o
constar en documento separado inequivocamente referido a él.”

26Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 17 de marzo de 2010, exp. n.° 36537, C.P.(E) Mauricio
Fajardo GOmez.



23.- En el presente caso se discuten dos (2) lecturas de los apartados
mencionados: por un lado, se encuentra la posicion de la entidad convocada que
indica que la clausula décima cuarta no consagra una clausula compromisoria
porque deja al arbitrio de las partes decidir el mecanismo de solucion de
controversias al cual pueden someterse.

Por el otro, se encuentra la posicion del contratista que indica que esa clausula
debe interpretarse integralmente con los numerales 5.18 y 5.22 del pliego de
condiciones. El numeral 5.22 reproduce la clausula compromisoria. Y esto es claro
porque el numeral 5.18 contiene la voluntad inequivoca de acudir al arbitraje: alli
se sefiala que las diferencias que no puedan ser resueltas en forma directa <<se
resolveran de acuerdo con la clausula compromisoria del presente Contrato.>>

24.- Para resolver cudl de las diferentes lecturas del contrato debe prevalecer, es
preciso acudir a las reglas de interpretacion contractuales. La doctrina explica este
fenémeno de la siguiente manera:

<<La manifestacion de voluntad exteriorizada permite dirigirse hacia dos aspectos
particulares, la decision o no de celebrar el negocio juridico y el contenido
especifico del mismo, denominados libertad de contrato y libertad de contenido
(Shafer & Ott, 1991). Frente a la ausencia o a una manifestacién viciada en la
libertad de contratacion, el ordenamiento responderd, con la declaracion de
inexistencia del acto juridico, en el primer caso, y de rescision por vicios del
consentimiento, en el segundo, pero frente a una distorsion o desacuerdo en
cuanto_al real contenido del contrato, la respuesta le corresponderd al
fallador a través de la labor de interpretacidn de las disposiciones contractuales
para desentrafiar la voluntad real de los contratantes.?’>>

En este sentido, en el presente caso existe una manifestaciébn que se encuentra
en la clausula décima cuarta y en los numerales 5.18 y 5.22 del pliego de
condiciones. La cuestion radica, entonces, en entender cual es el contenido real
de dichas estipulaciones y si de ellas puede inferirse la voluntad de pactar
arbitramento.

25.- Para resolver la duda interpretativa es preciso acudir a las reglas previstas en
los articulos 1614 a 1618 del Codigo Civil. Al respecto, la Subseccién A ha
indicado lo siguiente:

<<Del contenido de los articulos 1618 a 1624 del Cddigo Civil emergen los
principios y reglas aplicables en materia de interpretacion de los contratos. Segun
la doctrina especializada®, son dos los principios rectores que se desprenden de
tales disposiciones, esto es, (i) la busqueda de la comun intencién de las partes —
communis intentio o voluntas spectanda— vy (ii) la buena fe contractual. Las reglas,

27 Plata Lépez, Luis Carlos y Monsalve Caballero, Vladimir. La interpretacion contractual: estudio desde la
jurisprudencia colombiana y la entrada en vigencia del nuevo estatuto de proteccion a los consumidores
(NEC) ley 1480 de 2011. En: Revista Facultad de Derecho y Ciencias Politicas, volumen 44. Medellin: 2014,
pp. 23y 24.

28 Un estudio detallado del tema puede encontrarse en: JARAMILLO J., Carlos Ignacio. Principios rectores y
reglas de interpretacion de los contratos. Grupo Editorial Ibafiez, 2016.



por su parte, son cinco: (i) la especificidad, (ii) la interpretacion efectiva, Util o
conservatoria (iii) la interpretacion naturalista o fundada en la naturaleza del
contrato, y de la interpretacion usual; (iv) la interpretacion contextual, extensiva y
auténtica; (v) la interpretacion incluyente o explicativa y (vi) la interpretacion de
cldusulas ambiguas en favor del deudor y en contra del estipulante o
predisponente.

En lo que aqui incumbe, hay que decir que la tarea de encontrar la verdadera
intencion de los contratantes es la tradicionalmente conocida como criterio
subjetivo de interpretacion, en contraste con el criterio objetivo, que méas bien
busca privilegiar la voluntad externa o declarada de las partes del contrato.?>>

En el presente caso, no se puede deducir cual fue la intencién de las partes, esto
es, aplicar el criterio subjetivo, a partir del comportamiento de las partes. Esto,
porque una de ellas manifiesta que no fue intencion acudir a la justicia arbitral, y la
otra afirma que su entendimiento es que se estaban obligando a ello; y como ya se
dijo la Unica deduccion de su <<utilizacion>> es la relativa a la presentacion de la
demanda.

Por lo anterior, hay que acudir a las reglas interpretativas objetivas. Estas reglas
no permiten concluir la inexistencia del pacto alegada por el recurrente.

25.1.- Debe tenerse en cuenta el articulo 1620 del Cdédigo Civil, que consagra la
doctrina del efecto util, asi:

<<ARTICULO 1620. El sentido en que una clausula puede producir algin efecto,
debera preferirse a aquel en que no sea capaz de producir efecto alguno.>>

La doctrina se ha referido a la doctrina del efecto Gtii como una regla de
interpretacion pragmética. Si hay una clausula ambigua de la cual se puedan
deducir las dos conclusiones, se prefiere que el acuerdo entre las partes produzca
efectos juridicos a que no lo haga; se estima que si las partes se refirieron a
determinado pacto fue para incluirlo y no para excluirlo. En ese sentido, se indica
lo siguiente:

<<El pragmatismo contenido en esta clausula oculta también un valor que subyace
a esta regla interpretativo: es preferible que exista derecho a que no exista, que
exista un efecto juridico a que no exista (...) si dos contratantes celebraron un
contrato en cuya ejecucidn aparecieron tensiones interpretativas, es seguro afirmar
que, por lo menos, ambos quisieron celebrar un contrato que tuvieran efectos
juridicos en su relacion intersubjetiva de contenido patrimonial.

(...) Si existen discrepancias sobre la interpretacion acerca de un término, una
obligacion, un derecho o una clausula, debe asumirse, en todo caso, que no existe
discrepancia sobre la intencién coman de que el negocio juridico produzca efectos
juridicos, independientemente de que no haya acuerdo de qué efectos.

29 Consejo de Estado, Seccidon Tercera, Subseccion A, sentencia del 21 de junio de 2018, exp. 40353, C.P.
Maria Adriana Marin.



La regla de interpretacién del efecto Gtil de los contratos también conocida como la
conservacion del negocio juridico (favor contractus) es la preferencia de la
interpretacion (como resultado) que le asigne efectos juridicos sobre otra
interpretacion (como resultado) que no genere efectos juridicos.**>>

En este caso y particularmente frente a lo estipulado en el pliego de condiciones
que forma parte del contrato porque asi fue acordado por las partes, se sefiala que
<<las diferencias que no puedan ser resueltas en forma directa entre las partes se
resolveran de acuerdo con la clausula compromisoria del presente Contrato>>.
Podria considerarse que luego en ninguna parte del texto se incluyé una
<<clausula compromisoria>> como una estipulacion expresa Yy dirigida
exclusivamente a regular este aspecto. Pero también puede considerarse que
cuando se afirma que las diferencias se resolverdn conforme con una clausula
compromisoria, debe deducirse que las partes y, para ser exactos, la entidad
contratante si manifesté su voluntad de acudir al arbitramento, luego este
entendimiento de la contratista es correcto.

Lo otro seria considerar que la referencia anterior no tenia ningun propésito, que
se hizo sin ninguna finalidad y que no implica de ninguna manera la voluntad de
someterse arbitramento. Escoger esta opcion interpretativa es desconocer la regla
de hermenéutica del efecto util a la que se hace referencia.

Conforme al principio util explicado previamente debe preferirse la segunda
interpretacion. De lo contario, el numeral 5.18 del pliego de condiciones no tendria
efecto juridico. El aparte que indica que las diferencias deben resolverse conforme
a la clausula compromisorio, seria letra muerta.

Aqui vale la pena considerar que el propio recurrente no descarta esta
interpretacion, cuando afirma razonablemente <<su redaccién a simple vista da
lugar a cuestionamientos sobre el verdadero propésito de la misma>>. Ante ese
cuestionamiento, la regla de interpretacion no conduce a probar la inexistencia. La
regla no consiste en considerar que ante una duda sobre un pacto debe
entenderse que las partes no quisieron estipularlo: lo que indica la regla es todo lo
contrario.

25.2.- En gracia de discusion frente al criterio interpretativo anterior, se encuentra
el articulo 1624 del Cédigo Civil, que permite llegar a una conclusion similar. Esta
norma indica lo siguiente:

<<ARTICULO 1624. No pudiendo aplicarse ninguna de las reglas precedentes de
interpretacion, se interpretaran las clausulas ambiguas a favor del deudor.

Pero las clausulas ambiguas que hayan sido extendidas o dictadas por una
de las partes, sea acreedora o deudora, se interpretardn contra ella, siempre
gue la ambigiiedad provenga de la falta de una explicaciéon que haya debido darse
por ella.>>

30 parra Herrera, Nicolas, Temperamentos Interpretativos: interpretacion del contrato, la ley y la Constitucion.
Bogotéa: LEGIS, 2018, pp. 127 y 128.



La doctrina explica el alcance de esta regla de la siguiente manera:

<<La segunda regla que consagra el articulo 1624 es la interpretacién en contra de
quien redacté la clausula (contra stipulatorem). Esta regla tiene un alcance aln
mas limitado que la regla favor debitoris, ya que mientras esta Ultima aplica cuando
existe una ambigledad, la contra stipulatorem aplica no sélo cuando haya una
ambigliedad, sino cuando esa ambigledad ha sido causada por una accion u
omision de quien redacto la clausula.>>

En el mismo sentido, la doctrina extranjera explica esta regla interpretativa de la
siguiente manera:

<<La carga de hablar claro, que se debe distinguir del deber de lealtad, se puede
encontrar de manera general en cabeza de todo contratante, en el sentido de
quien no expresa una declaracion contractual inteligible corre el riesgo de verse
afectado por una interpretacion no conforme con el significado que queria
expresar. En lo que hace al predisponente, la carga tiene una consecuencia
negativa precisa y diferente (la interpretacién en contra suya) (...) el predisponente
deberd utilizar un texto no ambiguo, y de no hacerlo deberd soportar la
interpretacion menos favorable>>31,

En el presente caso, justamente es fundamental tener en cuenta que el contrato y
el pliego de condiciones fueron redactados por la entidad convocada. En efecto,
no se trata de un estudiar un caso en el que el particular tenga dudas de la
existencia de la clausula.

Este asunto plantea la discusion de la interpretacion de tres apartados del
contrato, por parte de quien los redactd. En este caso la ambigledad existiria
porque la clausula décima cuarta no tiene por si misma una estructura de clausula
compromisoria, pero quien la redact6 indicé en otro lugar del contrato que tenia
ese caracter.

Conforme a este criterio, entonces, es claro que se debe interpretar que existe una
clausula compromisoria porque (i) existe una ambigledad en el contrato 346 de
2014 vy (ii) fue causada por la Uspec, entidad que redactd el numeral 5.18 del
pliego de condiciones que le da el caracter de clausula compromisoria.

Asi las cosas, la regla anterior es central cuando se discute lo manifestado por
quien redacto el contrato y el entendimiento que a partir de tal redaccién tuvo
quien se adhirio al texto. La clausula obra en el texto contractual en concordancia
con el pliego de condiciones. Ambos documentos fueron redactados por la entidad
convocada, fueron aceptados por el proponente al momento de formular la
propuesta, y el acuerdo se consolidé con la adjudicacién, asi se formalice con el
contrato.

31 Massimo Bianca, Cesare. El contrato. Traductores: Hinestrosa, Fernando y Cortés, Edgar. Bogota:
Universidad Externado de Colombia, 2007, pp. 461y 462.



26.- Podria discutirse que la Seccién Tercera, en un caso similar, indicé lo
siguiente:

<<Las diferencias que surjan entre las partes por asuntos diferentes a la clausula
de aplicacion de caducidad y de los principios de terminacion, modificacion e
interpretacion unilaterales, con ocasién de la celebracién, cumplimiento y
liquidacion del contrato, seran dirimidas mediante la utilizacién de los mecanismos
de solucion agil de conflictos previstos en la ley, tales como arreglo directo,
amigable composicion, conciliacion, transacciones (...)

Al efectuar el estudio de esa estipulacion, la Sala encuentra que contiene los
siguientes supuestos:

i) Si llegan a surgir, en el futuro, diferencias entre las partes con ocasion de la
celebracion, el cumplimiento o la liquidacion del contrato, para dirimirlos las partes
podran acudir a la utilizacion —genérica, imprecisa, vaga, abstracta- de los
mecanismos de solucién agil de conflictos previstos en la ley, tales como los que a
titulo meramente _enunciativo 0 de _ejemplo se indican a continuacion: arreglo
directo, amigable composicion, conciliacién o la transaccién, sin que haya claridad,
precision o determinacion concreta y especifica acerca de cual de esos
mecanismos serd el aplicable y menos se definen condiciones de tiempo, modo o
lugar para que opere una de esas varias alternativas, cuestion que reduce la
estipulacion a una mera enunciacion de opciones sin que el acuerdo pueda ser
exigible coactivamente, lo cual lo torna en un acuerdo que no resulta vinculante
para los contratantes.>>2,

A diferencia del caso anterior, en este asunto el numeral 5.18 del pliego de
condiciones establece que las diferencias que no puedan ser resueltas en forma
directa <<se resolveran de acuerdo con la clausula compromisoria del presente
Contrato.>>. En ese sentido, se trata de un caso en el que existe otra regla
contractual que no permite aplicar analdgicamente el caso citado.

En todo caso, es importante indicar que la Corte Constitucional dej6 sin efectos el
pronunciamiento anterior, puesto que indic6 que:

<<El pacto arbitral, en tanto negocio juridico de derecho privado, debe leerse por
regla general a la luz de los principios de hermenéutica contractual contenidos
en la legislacién civil.®® En consecuencia, el examen para determinar si un pacto
arbitral ha surgido a la vida juridica debe prestar especial atencién a postulados
basicos de la interpretaciéon de los contratos, como los principios de conservacion
del negocio juridico, prevalencia de la intencion de las partes (Art. 1618 C.C.)
y efecto dtil de las disposiciones contractuales (Art. 1620 C.C.).3* (...)

32Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 17 de marzo de 2010, exp. n.° 36537, C.P.(E) Mauricio
Fajardo GOmez.

No se transcribe plenamente la clausula porque el contenido restante de la clausula es analizado por la
sentencia en otras consideraciones.

33 Zuleta Jaramillo, Eduardo: El arbitraje y la responsabilidad civil extracontractual. En: El contrato de arbitraje.
1ra Ed, Bogota, Legis, 2005 P.225

34 |bid.



En consecuencia, a menos de que no sea razonablemente posible deducir la
intencion de las partes de someterse al arbitramento, el juez debe propender por
dotar_de plenos efectos al pacto arbitral, sin_detenerse en _reparar_por
deficiencias de redaccién o falta de precisién en el alcance de la habilitacién,
ya que de lo contrario desconoceria indebidamente la libre decision de los
contratantes de poner fin de manera pacifica a sus disputas a través de dicho
mecanismo alternativo de resolucion de controversias®.%6>>

27.- De acuerdo con lo anterior, se interpreta que existia una clausula
compromisoria, conforme a lo expresado en la clausula décima cuarta, en
concordancia con los numerales 5.18 y 5.22 del pliego de condiciones.

J.- El laudo es congruente

28.- El numeral 9 consagra una causal de anulacion cuando el laudo haya recaido
<sobre aspectos no sujetos a la decision de los arbitros, haber concedido més de
lo pedido o no haber decidido sobre cuestiones sujetas al arbitramento>>. Esta
causal materializa el principio de congruencia®’ de la decision judicial.

La Sala ha indicado lo siguiente sobre esta causal:

<<82. La norma se refiere a Laudos extra petita, en los cuales el Tribunal resolvié
sobre asuntos no sujetos a su decision, ultra petita, cuando concedié mas de lo
pedido, y citra petita, cuando no resolvié sobre una cuestion sometida al arbitraje.

83. Esta causal esta directamente relacionada con el principio de congruencia
contenido en el articulo 281 del Cédigo General del Proceso, que dispone que ‘la
sentencia deberd estar en consonancia con los hechos y las pretensiones
aducidos en la demanda y en las demas oportunidades que este codigo contempla
y con las excepciones que aparezcan probadas y hubieren sido alegadas si asi lo

exige la ley’®®.

84. En linea con lo anterior y segun la jurisprudencia de esta Corporacién, para
efectos de determinar si un Laudo incurre en la causal en comento, es menester

35 Op cit. Zuleta.

36Corte Constitucional, sentencia T-511 de 2011, M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio.

37 El articulo 281 del GGP indica lo siguiente: “La sentencia debera estar en consonancia con los hechos y las
pretensiones aducidos en la demanda y en las demas oportunidades que este cddigo contempla y con las
excepciones que aparezcan probadas y hubieren sido alegadas si asi lo exige la ley.

No podra condenarse al demandado por cantidad superior o por objeto distinto del pretendido en la demanda
ni por causa diferente a la invocada en esta.

Si lo pedido por el demandante excede de lo probado se le reconocera solamente lo Gltimo.

En la sentencia se tendra en cuenta cualquier hecho modificativo o extintivo del derecho sustancial sobre el
cual verse el litigio, ocurrido después de haberse propuesto la demanda, siempre que aparezca probado y que
haya sido alegado por la parte interesada a mas tardar en su alegato de conclusion o que la ley permita
considerarlo de oficio.”

38Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién B, Sentencia de
19 de junio de 2019, exp. 61809.



realizar una comparacion entre la decision, los hechos y las pretensiones de la
demanda, y las excepciones propuestas por la parte convocada®.*°>>

29.- En este caso, el recurrente considera que hubo un fallo extrapetita en la
medida en que el tribunal de arbitramento declaré el incumplimiento del contrato
de la Uspec, teniendo en cuenta que no cumplié su obligacion de entrega del
predio. Esto, a diferencia de la demanda, cuya pretensién estaba encaminada a
que se declarara el incumplimiento por <<falta de planeacioén>>, asi:

<<1. Que se declare que la entidad de derecho publico denominada Unidad de
Servicios Penitenciarios y Carcelarios — Uspec, organizada y estructurada
administrativamente conforme a lo establecido en el Decreto Nacional No. 4150 de
2011, como unidad administrativa especial del orden nacional, con personeria
juridica, autonomia administrativa y financiera, adscrita al Ministerio de Justicia y
del Derecho, representada legalmente por el Director General de la entidad, con
NIT 900.523.392-1, incumpli6 el Contrato de Consultoria No. 346 de 2014,
celebrado el dia 19 de diciembre de 2014, por falta de planeacién causando
dafio cierto que debe ser indemnizado, al Consorcio MPS, identificado con NIT
900.800.883-4, conformado por Serdel Sucursal en Colombia, NIT 900637090-2,
Ingenieros Mare Nostrum S.L., y Peyco Colombia, NIT 900.462.129-8.>>

En el hecho 19 de la demanda se indicé que el incumplimiento se debid a que <<la
comunidad impide el acceso al predio*>>. En concordancia con esto, el
demandante indicé en el hecho 25 que <<existi6 de parte de la Entidad una
inadecuada estimacion de probabilidades, impacto, clasificacion del riesgo y
valoracion econémica de los mismos, de cara a la verdadera situacion que vive la
region donde se ejecutd el contrato de consultoria*2.>>

El laudo declar6 el incumplimiento de la siguiente manera:

<<Segundo (2°).- Por las razones expuestas en la parte motiva del presente
laudo, se declara que la Unidad de Servicios Penitenciarios y Carcelarios —Uspec
incumplié, en su parte pertinente, el contrato de consultoria 346 de 2014.>>

En la parte considerativa del laudo, el tribunal indic6 que la Uspec tenia una
obligacion <<consustancial>> del contrato de consultoria, de acuerdo con los
numerales 4 y 5 de la clausula quinta del negocio juridico: poner a disposicion del
contratista consultor el predio sobre el cual se desarrollarian los estudios objeto
del contrato.

39“De acuerdo con lo antes expuesto, constituye tarea del juez del recurso de anulacion, en relacion con la
alegada causal, efectuar la comparacion de lo decidido en el laudo arbitral, a la luz de los hechos y las
pretensiones de la demanda, asi como de las excepciones que hubieren sido alegadas o que hubieren sido
probadas, de conformidad con la ley” Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion
Tercera, Subseccion A, Sentencia de 10 de noviembre de 2017, exp. 58875A.

40Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccién B, sentencia del 5 de marzo de 2020, exp. 64255, C.P.
Alberto Montafia Plata.

4IFolio 6 del cuaderno 1.

“2Folio 8 del cuaderno 1.



Consider6 que la entrega del predio al contratista era, entonces, una obligacion de
resultado que debia cumplirse de manera oportuna. La Uspec incumplié dicha
obligacion, por cuenta de una ocupacion irregular de algunos miembros de la
comunidad indigena wayau. Sobre todo, teniendo en cuenta que la ocupacion
ceso el 27 de mayo de 2016, después de la terminacion del contrato ocurrida el 24
de marzo de 2016.

El tribunal tampoco observé que la entidad adoptara un plan de contingencia o
mitigacion del riesgo social y politico que habia sido estructurado en la matriz de
riesgos. En ese sentido, el riesgo no debié ser menospreciado en lo relacionado
con la dimension y repercusion que su concrecion tendria en el logro del objeto del
contrato.

30.- Observado lo anterior, es claro que el tribunal de arbitramento respetd la
causa petendi del caso. En efecto, la posible responsabilidad de la entidad surgia
con ocasion de la imposibilidad de acceder al predio de consultoria.

En ese sentido, hacia parte del ambito de interpretacion de la demanda determinar
la causa petendi de la pretensién de incumplimiento. Esto ha sido reconocido por
esta corporacion, asi:

<< Sea lo primero advertir que el Tribunal, en _uso de la facultad-deber que le
asiste al juez para interpretar la demanda y que, desde luego, también incluye a
la justicia arbitral, delimit6 su competencia y estableci6é el alcance de la
demanda.**>>

La doctrina también ha sostenido un criterio similar al estudiar el ambito de
interpretacion de la demanda que detentan los arbitros:

<<A mi juicio, si las partes confian a los arbitros la resolucién de su conflicto, ello
implica que les permiten interpretar la demanda y fallar de acuerdo con ella, salvo
el caso de un error evidente de interpretacion (...) Lo anterior implica entonces que
salvo error manifiesto, la interpretacién de la demanda por el juez de instancia se
mantiene. Un criterio analogo puede aplicarse en materia de anulaciéon de laudos
arbitrales. Asi procedi6 el Consejo de Estado en un caos en el que sefialo que:

“En la determinacion de la causa petendi va implicita la mencionada facultad que
le asiste al juez de interpretar la demanda, labor interpretativa que necesariamente
comporta un estudio de fondo sobre el asunto sub examine y, en esa medida,
mientras su desconocimiento no resulte ostensible o palmario, el juez del recurso
de anulacion no podria entrar a revisarla*45>>

43 CONSEJO DE ESTADO, Seccién Tercera, Subseccion A, sentencia del 30 de enero de 2013, exp. 43453,
C.P. Hernan Andrade Rincén.

44 Sentencia del 7 de julio de 2011, Exp. 40.048, Rad. 11001032600020100008500.

45Céardenas Mejia, Juan Pablo. El laudo arbitral y los recursos de revision y anulacion en el arbitraje nacional.
En: Ajure Salame, Antonio et al. Estatuto Arbitral Colombiano: analisis y aplicacion de la Ley 1563 de 2012.
Bogota: Comité Colombiano de Arbitraje, Ministerio de Justicia y del Derecho y LEGIS, 2013, p. 296.



En ese sentido, una interpretacion integral de la demanda permitia al tribunal de
arbitramento determinar que el fundamento del incumplimiento solicitado fue la
imposibilidad de acceder al predio, como consecuencia de su ocupacion por parte
de una comunidad en La Guajira. El fallo, entonces, no es extra petita en la
medida en que resolvié justamente si ese hecho era un incumplimiento por parte
de la entidad contratante, al margen la calificacion juridica que podrian darle las
partes (falta de planeacion o desconocimiento de otra obligacion contractual).

En conclusion, no es evidente que el laudo se refiriera a una causa petendi no
planteada por la parte convocante, teniendo en cuenta la facultad de interpretar la
demanda que tienen los arbitros. Asi, el fallo es congruente, razén por la cual no
se configura la causal del numeral 9 del articulo 41 de la Ley 1563 de 2012.

31.- En virtud del inciso final del articulo 4346 de la Ley 1563 de 2012, cuando se
declare infundado el recurso de anulacién se condenara al recurrente al pago de
las costas, que seran liquidadas en la misma sentencia.

En los términos del numeral 9 del articulo 5° del Acuerdo PSAA16-10554 de 2016
del Consejo Superior de la Judicatura, las agencias en derecho se fijan en diez
(10) salarios minimos legales mensuales vigentes. La parte recurrente debera
pagar a favor de la ANI el mencionado monto, sin que existan sumas adicionales
causadas durante el recurso que deban incluirse por concepto de costas.

I1l. DECISION

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion B, administrando justicia en nombre
de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO. DECLARASE INFUNDADO el recurso extraordinario de anulacién
interpuesto contra el laudo arbitral del 29 de enero de 2020 proferido por el tribunal
de arbitramento conformado para dirimir las controversias surgidas entre el
Consorcio MPS y la Unidad de Servicios Penitenciarios y Carcelarios — Uspec.

SEGUNDO. CONDENASE a la parte recurrente a pagar las costas a favor del
Consorcio MPS, liqguidadas en suma equivalente a diez (10) salarios minimos

legales mensuales vigentes.

TERCERO. En firme esta providencia, ARCHIVESE el presente proceso.

46“Sj el recurso no prospera se condenard en costas al recurrente, salvo que dicho recurso haya sido
presentado por el Ministerio Pablico.”



NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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SALVAMENTO DE VOTO DEL CONSEJERO ALBERTO MONTANA PLATA

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SUBSECCION B

Consejero ponente: MARTIN BERMUDEZ MUNOZ
Bogotd, D. C., dos (2) de junio de dos mil veintiuno (2021)
Radicacién namero: 11001-03-26-000-2020-00047-00(66030)
Actor: CONSORCIO MPS
Demandado: UNIDAD DE SERVICIOS PENITENCIARIOS Y CARCELARIOS -

USPEC

Referenciaz. RECURSO EXTRAORDINARIO DE ANULACION DE LAUDO
ARBITRAL (SALVAMENTO DE VOTO)

Salvamento de voto de Alberto Montana Plata

Presento las razones por las que salvo mi voto en la Sentencia que declard
infundado el recurso extraordinario de anulacion interpuesto confra el
Laudo Arbitral de 29 de enero de 2020. A mi juicio, el recurso debid haber
prosperado, pues se configurd la causal de anulacion primeraq,
correspondiente a la inexistencia del pacto arbitral.

1. La principal razén por la que me aparto de la referida Sentencia es
porque esta desconocid el fundamento y la esencia del arbitraje,
correspondiente a la autonomia de la voluntad, pues para acudir a este
mecanismo debe existir una declaracién clara y expresa de la voluntad de
las partes de someter sus controversias al conocimiento de un Tribunal
Arbitral. Confrario a lo anterior, la decision abiertamente “infirid” la
voluntad de la USPEC y del Consorcio MPS de solucionar sus conflictos
mediante este mecanismo.

2. La cldusula de ‘“solucion de controversias” contenida en el contrato
simplemente planted varias opciones de mecanismos alternativos de
solucion de conflictos (MASC) a los que podrian acudir las partes en caso
de surgimiento de un conflicto. En efecto, la cldusula establecid que estas
“acudir[ian] a los mecanismos de solucion previstos en el Estatuto de



contratacion y la Ley, tales como el arreglo directo, la conciliacion,
amigable composicion, transaccion o el arbitraje”. Ademds, las partes ni
siquiera estaban obligadas a acudir a alguno de tales mecanismos, pues
estos se indicaron de forma enunciativa.

3. Incluso, la citada cldusula de “solucion de controversias” contempld
tanto mecanismos autocompositivos (arreglo directo, conciliacion vy
transaccion), como heterocompositivos (amigable composicion vy
arbitraje), por lo que ni siquiera es claro si la voluntad de las partes era que
sus controversias fueran dirimidas por un tercero.

4. Tampoco comparto la estructura de la providencia, pues no es claro por
qué se estudid primero la configuracion de la causal 2 y luego la de la
causal 1, si, precisamente, la prosperidad de la causal 2 dependia de que
se declarara que el pacto arbitral existia.

5. Segun la Sentencia de anulacion de 5 de mayo 2020 (exp. 64890) de
esta Subseccion (se trascribe):

“Segun el articulo 3 de la Ley 1563 de 2012, ‘el pacto arbitral es un negocio
juridico por virtud del cual las partes someten o se obligan a someter a
arbitraje controversias que hayan surgido o puedan surgir entre ellas’. La
cldusula arbitral tiene entonces la naturaleza juridica de un acuerdo mediante
el cual las partes renuncian a hacer valer sus pretensiones ante la jurisdiccion
permanente y convienen atribuir competencia para resolver un conflicto a un
Tribunal Arbitral. Al tener una naturaleza contractual, a la cldusula arbitral le
resultan aplicables las normas atinentes al negocio juridico y, en este caso
particular, a sus condiciones de existencia. El articulo 1502 del Cdédigo Civil
define los requisitos necesarios para obligarse”.

Entre otros, el referido articulo del Cédigo Civil establece que “para que
una persona se obligue a ofra por un acto o declaracion de voluntad, es
necesarioc” que ‘consienta en dicho acto o declaracidn y su
consentimiento no adolezca de vicio”. Sin embargo, en la cldusula de
“solucion de controversias” bajo estudio no se hallaba la voluntad de las
partes de someter a arbitraje sus controversias (exigida por el arficulo 3 de
la Ley 1563 de 201247), ni tampoco era claro el consentimiento de las partes
de acudir a este mecanismo (exigido por el articulo 1502, numeral 2 del
CQC).

6. Compartimos las afirmaciones de la Sentencia segun las cuales el pacto
arbitral, como cualquier clausula, puede ser objeto de interpretacion y la

47 “Articulo 3o. Pacto Arbitral. El pacto arbitral es un negocio juridico por virtud del cual las partes someten o se
obligan a someter a arbitraje controversias que hayan surgido o puedan surgir entre ellas.

El pacto arbitral implica la renuncia de las partes a hacer valer sus pretensiones ante los jueces. El pacto arbitral
puede consistir en un compromiso o en una cldusula compromisoria.

L.



ley no exige que este pacto deba ser sacramental. De hecho, hay errores
en las cldausulas arbitrales facilmente subsanables, como el hecho de que
se defina una sede inexistente, que haya un yerro en el nUmero de drbitros
0 en sus calidades. Sin embargo, la expresion de la voluntad de las partes
de someter a arbitraje sus controversias si debe ser clara. Asi, la cldusula
compromisoria no debe ser, en todos sus aspectos, inequivoca, pero la
voluntad de las partes de acudir al arbitraje, si debe serlo.

El efecto de la clausula compromisoria es sustraer de la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo (en principio, el juez natural de un contrato
estatal) el conocimiento de un litigio originado en ese contrato. En virtud
del referido efecto es que la voluntad de las partes de someterse a
arbitraje debe ser clara y de ahi también proviene la naturaleza de
cldusula accidental del pacto arbitral.

7. Para Frédéric Eisemann, quien acund el término "clqusulas patologicas" y
cuya teoria es citada con frecuencia por los Tribunal administrados por la
Cdamara de Comercio Internacional (CCl), el primer elemento esencial de
una cldusula compromisoria es que esta produzca consecuencias
obligatorias para las partes. Este elemento “simplemente se refiere a la
necesidad de que una cldusula establezca definitivamente las
consecuencias sobre la ocurrencia de un evento en particular, por
ejemplo, que si surge una disputa, [esta] se remitird [...] a arbitraje”48. En
este caso, el pacto arbitral no cumple con este requisito esencial vy
corresponde, precisamente, a una cldusula patolégica por antonomasia.

8. La Sentencia partid de un supuesto no confirmado y es que cuando el
pliego establecid en su numeral 5.18 que “las diferencias que no puedan
ser resueltas en forma directa entre las partes se resolverdn de acuerdo
con la cldusula compromisoria del presente Contrato”, este se estaba
refriendo al numeral 5.22 (“solucion directa de controversias
contractuales”). En primer lugar, ni en el pliego ni en el contrato, la clausula
de solucion de controversias se fituld “cldusula compromisoria”. En segundo
lugar, si se considerara que el numeral 5.18 se referia a dicha cldusula,
habria una clara contradiccion en el pliego, pues contrario a lo
mencionado en el numeral 5.18, el numeral 5.22 incluyd mecanismos
directos e indirectos de solucion de conflictos. Asi pues, el pliego hizo
referencia a una cldusula inexistente.

9. La cldusula de “solucién de controversias” fue clara en ofrecer a las
partes 5 posibles opciones de MASC para resolver sus controversias. Por lo
tanto, en virtud de que no habia dudas sobre la intencién de las partes y

48 Traduccién propia. HKL Group Co Ltd v. Rizg International Holdings Pte Ltd (Rizg No. 1), Supreme Court of
Singapore, High Court, Suit No 972 of 2012/P (Summons No 6427 of 2012/J and Summons No 70 of 2013), 19 de
febrero de 2013.



de conformidad con la regla de interpretacion segun la cual “in claris non
fit interpretatio”4?, esta no debid ser objeto de interpretacion judicial. En
efecto, procede la interpretacion en caso de ambigledad o vacios en las
estipulaciones que ofrezcan dudas sobre su entendimiento; supuestos que
no se presentaron en la cldusula de “solucion de controversias”. Por otfra
parte, esta cldusula no negaba la posibilidad de acudir al arbitraje, pues
las partes estaban facultadas para celebrar un compromiso en caso de
optar por este mecanismo.

10. Por Ultimo, la regla de interpretacion del articulo 1624 CC (“las
clausulas ambiguas que hayan sido extendidas o dictadas por una de las
partes, sea acreedora o deudora, se interpretardn contra ella”) no debid
aplicarse en el caso concreto. Primero, esta regla es subsidiaria, ya que el
citado articulo, de forma expresa, indica que se aplica Unicamente
cuando “no puledan] aplicarse ninguna de las reglas precedentes de
interpretacion”. En efecto, segun la Corte Constitucionals, el juez solo
puede hacer uso de esta regla cuando una cldusula presente:

“una ambigledad objetiva, razonablemente demostrada, efectivamente
identificable e insuperable por cualquier ofro medio de interpretacién legal o
contractual o por medio de pruebas. Cuando se presente una ambigUedad
de esa naturaleza, puede aplicarse la norma que la define en un sentido o en
ofro”.

La referida condicion no se cumplidé en este caso, pues la Sala ya habia
aplicado la regla de interpretacion contenida en el artficulo 1620.

Segundo, el arbifraje no puede entenderse como una deuda o una
obligacion de la enfidad, sino como un mecanismo de solucion de
controversias alternativo a la jurisdiccion de lo contencioso administrativo.
Por lo tanto, al interpretar la clausula de “solucion de controversias” en
contra de su redactor, no puede considerarse al arbitraje como una carga
a la que tiene que someterse la contratante con ocasion de la “inferencia”
de su voluntad por parte del juez.

Firmado electronicamente
ALBERTO MONTANA PLATA
Magistrado

4 Cuando una estipulacion es clara no debe ser objeto de interpretacién por parte del juez.

50 Sentencia SU-556 de 2016.



