JUZGADO NOVENO ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO

SINCELEJO - SUCRE
Carrera 16 N° 22-51, Sexto Piso, Edificio Gentium, Tel. 2754780 Ext.: 2076

Sincelejo, veintiuno (21) de noviembre de dos mil diecisiete (2017)

CONTROVERSIAS CONTRACTUALES
RADICACION N° 70001-33-33-009-2009-00105-00
DEMANDANTE: SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS S.A
DEMANDADO: MUNICIPIO DE SINCELEJO

Asunto: Competencia de la jurisdiccion contenciosa cuando obra
clausula compromisoria en los contratos

1. ANTECEDENTES

Verificado el contenido del expediente, encuentra el Despacho, el
presente medio de control de controversias contractuales el cual se

encuentra pendiente de tomar decisidon de fondo.

2. CONSIDERACIONES

El asunto objeto de debate, se trata de un medio de control de
controversias contractuales en el cual la parte demandante alega la falta
de liquidacidon del contrato de obra publica N°© 90-98 suscrito entre el
Municipio de Sincelejo y la empresa Servicios Publicos Domiciliarios S.A
E.S.P, asi como la falta de cancelacién de mayores cantidades de obra

realizadas por parte del contratista.

Revisado el contrato objeto del presente litigio, (Fol. 9 a 15) se
encuentra en la clausula décima segunda, una clausula compromisoria
que estipula que " las diferencias que surjan por razén de la celebracion
del contrato y de su ejecucidn, desarrollo terminacion o liquidacion, que
no puedan ser dirimidas de acuerdo o utilizando los mecanismos de
solucidn directa de controversias, de conformidad con lo establecido en

la anterior clausula se someteran a decision de arbitros, cuya
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designacion, requerimiento, constitucion y funcionamiento se regiran por
las normas vigentes en la materia”.
En lo que respecta al arbitraje como mecanismo alternativo de solucion

de conflictos el H. Consejo de Estado ha establecido?:

"De igual forma, la Ley 446 de 1998 en su articulo 115, dispuso que por
medio del pacto arbitral las partes se obligan a someter sus diferencias
a la decision de un Tribunal Arbitral, renunciando a hacer valer sus
pretensiones ante los jueces, precepto que fue desarrollado a través del
Decreto 1818 de 1998, y recientemente en la Ley 1563 de 2012, en las
cuales se establece que las entidades estatales y los contratistas
buscaran solucionar en forma agil, rapida y directa, las diferencias y
discrepancias surgidas de la actividad contractual mediante la utilizacion
de mecanismos alternativos de solucion de conflictos.

Tanto la doctrina como la jurisprudencia de esta Corporacion se ha
ocupado ampliamente de definir las principales caracteristicas del
arbitramento, entre las cuales se destaca que éste tiene origen en la
voluntad de las partes y en su consentimiento para habilitar a
particulares e investirlos temporalmente de la facultad de administrar
justicia, el cual debe expresarse a través de un pacto arbitral contenido
en una clausula compromisoria o en un compromiso, que goza de
autonomia frente al contrato, es decir, que se trata de un negocio
juridico diferente, cuyo objeto es lograr una &agil solucion de las
controversias surgidas del contrato.

Asi mismo, como una de sus caracteristicas principales, encontramos
qgue se pueden someter a un proceso arbitral los asuntos de naturaleza
transigible, es decir, aquellas cuestiones que son de libre disposicion y
que pueden ser objeto de negociacion o de renuncia por medio de las
partes y a su vez, el articulo 116 de la Ley 446 de 1998, establecié que
los tribunales de arbitramento pueden conocer procesos en los cuales se
debata la existencia y validez del contrato?.

La jurisprudencia del Consejo de Estado ha definido que no pueden ser
objeto de arbitramento, aquellas controversias en las cuales se debatan
asuntos relacionados con la legalidad de actos administrativos, en
atencion a que estos aspectos no son disponibles, y por tanto, no puede
quedar al arbitrio o voluntad de las partes, sino que su pronunciamiento
corresponde de manera privativa a la jurisdiccion contenciosa, posicion
gue fue avalada por la Corte Constitucional en sentencia C- 1436, de
octubre 25 de 2000°.

1 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA, SUBSECCION C
Consejera ponente: OLGA MELIDA VALLE DE DE LA HOZ, Bogota D.C., primero (1) de julio de dos mil quince
(2015), Radicaciéon numero: 25000-23-26-000-2005-00805-01(34223)

2 Consejo de Estado, Seccidon Tercera, Auto de agosto 14 de 2003; Exp. 24344. C.P. Alier Eduardo Hernandez
Enriquez.

3 M.P. Alfredo Beltran Sierra. “Esta doctrina del Consejo de Estado aun hoy, después de la expedicion de la
Constitucion de 1991, y la inclusién en ella, del articulo 116, estd plenamente vigente, pues no existe
presupuesto constitucional alguno que permita afirmar que la decision sobre la legalidad de los actos
administrativos, y, especificamente, de aquellos que dicta la administracion en uso de sus facultades
excepcionales, esté librada al arbitrio de los particulares. Doctrina que, en pronunciamientos mas recientes
del Consejo de Estado se sigue prohijando, y que esta Corporacion no puede desechar”. Ver también
sentencias del 15 de marzo de 1992 y 17 de junio de 1997, proferidas por la Seccion Tercera del Consejo de
Estado.
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De igual forma, la jurisprudencia ha sido pacifica en sefalar que cuando
las partes acuerdan someter sus diferencias a un arbitramento, bien sea
a través de una clausula compromisoria o un compromiso, esto excluye
la competencia de la jurisdiccion contenciosa para que pueda emitir
pronunciamiento sobre este asunto, y en caso de hacerlo, ello da lugar a
la configuracién de una nulidad insaneable que debe declararse de oficio
en cualquier momento del proceso, al tenor de lo dispuesto en el
articulo 145 del C de P.C”".

En similar pronunciamiento el citado Tribunal de lo Contencioso

Administrativo manifesto:4

“Visto lo anterior, la Sala considera necesario recordar que en
pronunciamiento de esta anualidad la Sala Plena de la Seccion Tercera
del Consejo de Estado unificd su jurisprudencia en torno a la naturaleza
vinculante de la clausula compromisoria que los extremos contractuales
hubieren decidido incorporar en sus negocios juridicos en virtud de la
cual de manera auténoma, libre y voluntaria acuerdan atribuir a la
justicia arbitral, jurisdiccion y competencia para que sean los arbitros
asi habilitados los que decidan los conflictos delimitados en el acuerdo
sobre la materia y que puedan presentarse entre ellos por razén o con
ocasion de la relacion con la celebracion, ejecucion o liquidacion de los
respectivos contratos estatales, pacto que de modo alguno puede ser
desconocido por las partes mediante la figura de la renuncia tacita”.

De conformidad con lo expuesto considera este Despacho que el asunto
objeto del presente proceso, esta sometido a clausula compromisoria lo
cual desborda el conocimiento de los jueces administrativos, por no ser

esta la jurisdiccion competente para dirimir el conflicto.

El articulo 138 del C. G del P. dispone, respecto a la declaratoria de falta
de jurisdiccion o competencia por el factor funcional o subjetivo lo

siguiente:?

“Articulo 138. Efectos de la declaracion de falta de jurisdiccion o
competencia y de la nulidad declarada. Cuando se declare la falta
de jurisdicciéon, o la falta de competencia por el factor funcional o
subjetivo, lo actuado conservara su validez y el proceso se enviara de

4 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA, SUBSECCION A,
Consejero ponente: MAURICIO FAJARDO GOMEZ, Bogota, D.C., trece (13) de noviembre de dos mil trece
(2013) Radicacion numero: 85001-23-31-000-2000-00061-01(21865)

> Si bien este asunto es un proceso iniciado y tramitado en vigencia del Decreto 01 de 1984 y el Cddigo de
Procedimiento Civil, este ultimo fue derogado por el Cédigo General del Proceso el cual se encuentra vigente
a partir del 1 de enero de 2014, por lo cual los asuntos que se regian por el C.P.C se rigen por las
disposiciones del C.G del P, atendiendo a lo manifestado por el H. Consejo de Estado en providencia de Sala
Plena, 25 de junio de 2014, Radicado: 25000233600020120039501 (1J), Numero interno: 49.299 C.P. Dr.
Enrigue Gil Botero.
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inmediato al juez competente,; pero si se hubiere dictado sentencia, esta
se invalidara.

La nulidad solo comprendera la actuacion posterior al motivo que la
produjo y que resulte afectada por este. Sin embargo, la prueba
practicada dentro de dicha actuacion conservard su validez y tendra
eficacia respecto de quienes tuvieron oportunidad de controvertirla, y se
mantendran las medidas cautelares practicadas.

El auto que declare una nulidad indicara la actuacion que debe renovarse”,

La norma anterior regula dos presupuestos juridicos a saber:

e Los efectos de la declaracion de falta de jurisdiccion o competencia

e Los efectos de la nulidad declarada

Para el tema en discusion, se tendra en cuenta lo dispuesto respecto a
los efectos de la declaracién de falta de jurisdiccion o competencia, que
indica que lo actuado conservara su validez y se ordenara la remision al

juez competente, esto en virtud de la falta de jurisdiccion®.

En el presente proceso por tratarse de clausula compromisoria en el
contrato estatal objeto de litigio, se ordenard su remision al Centro de
Arbitraje y Conciliacion de la Camara de Comercio de la ciudad de

Sincelejo.
En mérito de lo expuesto, el Despacho,
RESUELVE:

PRIMERO: DECLARASE la falta de jurisdiccion de este Despacho para
pronunciarse sobre el contrato 90 - 98 de 1998, suscrito entre el
municipio de Sincelejo y la empresa Servicios Publicos Domiciliarios S.A

E.S.P. de acuerdo con lo expuesto en las consideraciones.

SEGUNDO: En firme esta providencia, REMITASE el expediente al

Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Camara de Comercio de la

¢ Con las disposiciones del antiguo C.P.C la falta de jurisdiccion o competencia era una causal de nulidad de
conformidad con el articulo 140, pero con la entrada en vigencia del C.G.P, la falta de jurisdiccién y
competencia no constituyen causales de nulidad, por lo cual conserva la validez lo actuado dentro del
proceso.
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ciudad de Sincelejo. Para todos los efectos legales se tendra en cuenta
la fecha de presentacion de la demanda ante esta jurisdiccion, esto es el
04 de abril de 2003.

TERCERO: Dentro de los 45 dias siguientes a la ejecutoria de esta
providencia, las partes deberan realizar las gestiones necesarias para

integrar el respectivo Tribunal de Arbitramento”.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

EDUARDO NAME GARAY TULENA
Juez

7 “Seguidamente, en atencion a lo dispuesto por la Corte Constitucional en sentencia C-662 de 2004,
mediante la cual declaré inexequible el numeral 2° del articulo 91 del Cddigo de Procedimiento Civil, tal
como fue modificado por el articulo 11 de la Ley 794 de 2003, se sefialard un plazo de cuarenta y cinco (45)
dias habiles, contados a partir de la ejecutoria de esta providencia, para que las partes inicien el tramite de
integracion del correspondiente Tribunal de Arbitramento’, previa advertencia de que para hacer efectivo el
derecho fundamental de acceso a la administracion de justicia (art. 229 superior), para todos los efectos se
tendra en cuenta la fecha de presentacién de la demanda ante esta jurisdiccion, esto es, el 28 de noviembre
de 1997 (f. 1-3, c. 1)”. CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION
TERCERA SUBSECCION B Consejero ponente: RAMIRO PAZOS GUERRERO Bogotd, D.C., doce (12) de
octubre del dos mil diecisiete (2017) Radicaciéon niumero: 08001-23-31-000-1997-13138-01(35703) Actor:
EXPOMINERA S.A. Demandado: MINISTERIO DE COMERCIO EXTERIOR Referencia: MEDIO DE CONTROL DE
CONTROVERSIAS CONTRACTUALES
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