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Resumen

La renuncia de la clausula compromisoria en los contratos publicos se ha
erigido como una figura por la cual, aquellos que someten inicialmente una
litis derivada de un contrato de Estado a arbitraje, deciden que tal acuerdo
pierde efectos para que su controversia sea dirimida ante la Jurisdiccion de
lo Contencioso Administrativo.

Hasta el ano 2013, el Consejo de Estado Colombiano permitié que en el
evento en el cual una de las partes de la clausula compromisoria demandaba
ante el Juez Contencioso Administrativo y la otra no contestaba la demanda
0 no excepcionaba, el pacto arbitral se entendia renunciado. A pesar de lo
anterior, en el ano 2013, esta Corporacién decidié restringir la renuncia de
la clausula compromisoria a una expresa y solemne, con fundamento en una
teoria contractualista del arbitraje y en una posiciéon no sistematica de la
manifestacion de la voluntad.

A partir de lo anterior, el presente texto tiene por finalidad desarrollar los
elementos de la renuncia de la clausula compromisoria en los contratos
publicos en Colombia, asi como las problematicas derivadas de su restriccién,
en aras de establecer el estado de cosas actual sobre de la materia y la forma
en que tal tépico deberia ser abordado en el futuro.
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Abstract

The waiver of the arbitration clause in public contracts has been established
as a figure by which those who initially submit a claim arising from a public
contract to arbitration, decide that such agreement loses its effects so that
its dispute is settled by the Administrative Justice.

Until the year 2013, the Colombian Council of State allowed that in the event
in which one of the parties to the arbitration clause demanded before the
Administrative Justice and the other did not rebut the claim or did not
propose an exception, the arbitration agreement was deemed waived. In
spite of the foregoing, in 2013, such Court decided to restrict the waiver of
the arbitration clause to one that is in writing, based on a contractualist
theory of arbitration and a restrictive approach to the manifestation of will.

Based on the foregoing, the purpose of this article is to develop the elements
of the waiver of the arbitration clause in public contracts in Colombia, as
well as the problems arising from its restriction, in order to establish the
current state of affairs regarding the matter and how this topic should be
addressed in the future.
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L Comentario preliminar

El Consejo de Estado se ha erigido como una de las Instituciones consultivas
y judiciales mas importantes del Estado colombiano. En sus 200 afios, desde
su conformaciéon por el libertador Simén Bolivar, ha contribuido a la
elaboracion de proyectos de normas, a aconsejar al Gobierno en los momentos
mas algidos del pais, a la consolidacién de jurisprudencia en los principales
topicos del Derecho Administrativo y a la soluciéon imparcial de los problemas
entre la administracién y los particulares.

Ante el panorama anterior, resulta imperativo que los estudiantes de
derecho analicen y discutan de manera critica y constructiva las providencias
emitidas por esa honorable corporacion, en aras de constituir conocimiento
sistematico e integral.

El presente documento se fundamenta en la obligacién mencionada y
pretende brindar una reflexion critico-propositiva a partir del analisis de las
problematicas derivadas de la jurisprudencia contencioso administrativa.

II. Introduccién

El articulo 116 de la Constitucién Politica consagra en el ordenamiento
juridico colombiano la clausula general del arbitraje, segin la cual los
particulares podran administrar justicia transitoriamente en condicién de
arbitros para proferir fallos en derecho o en equidad, en los términos que
determine la ley, en aras de permitir de manera excepcional, una solucion de
las controversias que puedan suscitarse entre dos o mas personas, a partir
de una mayor experticia y eficiencia tanto en el proceso como en la decision
correspondiente.

Para que el arbitraje se instituya como método alternativo de solucién de una
controversia en determinado caso, es necesario que las partes acuerden por
consentimiento sin vicios su procedencia en un caso concreto, siempre que el
asunto sea pasible de ser transigido por estos, lo cual debe hacerse por medio
de un pacto arbitral, que puede ser un compromiso o una clausula
compromisoria. En el caso de que la controversia que se busque dirimir ante
este mecanismo se derive de un negocio juridico, se requiere pactar la
mencionada clausula compromisoria en el mismo o anexa a este.

El arbitraje es aplicable, por regla, en las relaciones juridicas y negociales
dentro del territorio colombiano, ambito dentro del cual se encuentran
incluidos los contratos estatales, actos juridicos en los que se puede pactar la
clausula compromisoria, por mandato del legislador.
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El Consejo de Estado, en aras de delimitar la figura de la clausula
compromisoria en los contratos estatales, en un primer momento permitio
que la misma se entendiera renunciada tacitamente, cuando una de las
partes demandaba ante la Jurisdicciéon de lo Contencioso Administrativo y
la otra no excepcionaba falta de jurisdicciéon y competencia o existencia de
clausula compromisoria. Sin embargo, en un segundo momento modifico la
postura imperante, en el sentido de prohibir expresamente la renuncia
tacita, debido a que, por su supuesta naturaleza solemne, al nacer solo
cuando conste por escrito, no era posible que se entendiera desistida por la
simple conducta de las partes, de modo que Unicamente avald aceptar su
renuncia expresa y por escrito.

En esos términos, se pretende indagar sobre la postura vigente del Consejo
de Estado sobre la renuncia de la clausula compromisoria en los contratos
estatales antes de la Ley 1563 del 2012, en miras a establecer sus
fundamentos, implicaciones y si es la postura adecuada en virtud de la
normativa sobre arbitraje en el ordenamiento juridico colombiano.

Para lograr lo anterior, en primer lugar, se hara una contextualizacion
general sobre el régimen general del arbitraje y su aplicabilidad en la
contratacion estatal. En ese acapite resulta necesario mencionar tanto la Ley
1563 del 2012 como su antecesor, el Decreto 1818 de 1998, debido a que la
postura jurisprudencial de rechazo a la renuncia tacita de los contratos
estatales se ha dado en virtud del decreto mencionado y no de la ley vigente
del 2012, norma frente a la cual el Consejo de Estado ha avalado la renuncia
tacita por expreso mandato legal. En segundo lugar, se hara una descripcion
de los antecedentes jurisprudenciales de la renuncia tacita. En tercer lugar,
se hara una breve exposicion de la sentencia No. 17859 de la Seccion Tercera,
Subseccion A del Consejo de Estado, que haciendo ejercicio de la unificacién
de jurisprudencia eliminé la posibilidad de que hubiera desistimiento
implicito de la clausula compromisoria en el marco de los contratos estatales.
En cuarto lugar, se explicitaran los fundamentos de la providencia objeto de
analisis, sus implicaciones y consecuencias. En quinto lugar, se procedera a
una solucién propositiva al problema en cuestién, con base en la naturaleza
y fundamentos normativos y doctrinales del arbitraje en Colombia. Por
ultimo, se haran unas conclusiones generales.

Como hipoétesis general, se tiene que la prohibicion de la renuncia de la
clausula compromisoria no guarda coherencia con la normativa y la doctrina
en materia de arbitraje en Colombia; afecta los derechos a la administracion
de justicia y a la seguridad juridica de quienes, si bien en principio acordaron
acudir a arbitraje, terminaron remitiendo la litis a la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo tacitamente, sin que se les permita una decision
de fondo por el juez del Estado; y no guarda coherencia con ordenamientos
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juridicos similares como el francés. En ese sentido, se estima que la postura
adecuada es la de permitir la renuncia tacita de la clausula compromisoria
pactada en los contratos estatales, cuando una de las partes de aquella
demanda ante la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo y la otra no
presenta excepcion de existencia de pacto arbitral, debido a que el
ordenamiento juridico colombiano, asi como la teoria jurisdiccional del
arbitraje que este consagra, permiten dicha manifestacién sin incurrir en
contradicciones; porque hace eficaz los derechos al acceso a la administracién
de justicia y seguridad juridica de aquellos que, pese a haber constituido
pacto arbitral, decidieron remitir su controversia a la Jurisdiccién de lo
Contencioso Administrativo, sin que fuera excepcionada la jurisdiccion y
competencia; y porque se armoniza con la forma en que ha sido concebida la
situacion en el ordenamiento juridico francés, con grandes similitudes en la
materia.

Finalmente, se sustenta la necesidad de elaborar un estudio critico-
constructivo sobre la renuncia tacita de la clausula compromisoria en los
contratos publicos en Colombia, respecto a la legislacién precedente de la Ley
1563 del 2012 por cuanto, si bien esa normativa se encuentra derogada en la
actualidad, la misma se mantiene vigente en los eventos en los cuales se
constituybé pacto arbitral antes del 2012 y en los que se han generado
controversias que por la congestién que adolece la rama judicial, todavia son
conocidas en la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo y lo seguiran
siendo por varios anos mas?.

I11. El arbitraje como método alternativo de solucién de conflictos y su
régimen en la contratacion estatal

El ser humano se ha servido de las relaciones sociales desde los primeros
momentos de la historia para el progreso conjunto por medio de la
cooperacion y la solidaridad. Uno de los aspectos que han perdurado en esas
interacciones radica en la existencia de conflictos. Para Michel Foucault
(como se cité en Murillo, 2008, pp. 30-31), estos parten de la resistencia de
cuerpos vivientes de varios sujetos y de relaciones de poder en las que
aquellos se constituyen. A su vez, la sociedad, de acuerdo con el momento
histoérico, ha buscado dar solucién a las controversias de diversos modos. Por
ejemplo, para Bernd Marquardt (2014, pp. 30-31), en las comunidades
agricolas simples era comuin solucionar las problematicas por medio de la

2 La congestion de la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo tiene como origen factores
como la acumulacion de procesos, la alta litigiosidad y la capacidad limitada de la rama judicial
-entre otros-, situacion que ha generado que los egresos de procesos sean menores a los
ingresos, tal y como lo sefiala el Consejo Superior de la Judicatura (2017, p. 142 -145)
problematica que si bien se ha ido reduciendo gradualmente, atn persiste.
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guerra o un derecho pre-estatal de caracter compensatorio que sancionaba
conductas que afectaban a la comunidad.

En el Estado moderno, con la monopolizacién de las normas y de la fuerza,
el derecho se ratificé como una de las figuras principales para pacificar los
conflictos entre la sociedad. Asi, Francesco Carnelutti (2014, pp. 7-8)
manifiesta que el derecho nace para que muera la guerra.

A pesar de lo anterior, en el mundo contemporaneo se han admitido
excepciones al monopolio de la justicia por el Estado, a través de
herramientas tales como la conciliaciéon, la amigable composicién y el
arbitraje, en aras de hacer mas eficiente la solucién de los conflictos y de
permitir que se resuelvan con mayor experticia.

Para Ramiro Bejarano Guzman (2016, p. 388), el arbitraje es un proceso por
el cual, personas con plena capacidad, sustraen de la justicia estatal un
asunto de competencia de los jueces para que se resuelva por particulares,
quienes estan investidos con facultad de administrar justicia en ese caso
concreto. Entretanto, para la Organizacion Mundial de la Propiedad
Intelectual (sin fecha), es un procedimiento por el cual se somete una
controversia, previo acuerdo de las partes, a un arbitro o un tribunal de
arbitros para su solucion de manera directa y de fondo, a través de un
procedimiento privado.

Sobre la naturaleza juridica del arbitraje, Lino Enrique Palacio sefiala (como
se cita en Bejarano, 2016, p. 389) que ese asunto ha sido objeto de debate y
controversia hasta la actualidad, debido a que mientras algunos consideran
que este tiene una naturaleza contractual, otros estiman que tiene
naturaleza jurisdiccional y otros mas manifiestan que tiene una naturaleza
mixta, tanto contractual como jurisdiccional.

Por un lado, la teoria jurisdiccionalista o procesalista se fundamenta en la
labor del arbitro, y sostiene que el arbitraje desarrolla el deber del Estado de
administrar e impartir justicia, a través de su conocimiento excepcional por
particulares, por lo que estos hacen las veces de jueces, de modo que sus
laudos son paralelos a las providencias judiciales que se emiten en los
tribunales estatales. En ese sentido, el arbitraje resulta ser un mecanismo
equiparable a la funcion judicial ordinaria, en tanto el procedimiento es
similar al del juez, motivo por el cual el arbitro falla conforme con su
autonomia e independencia y su decisiéon tiene obligatoriedad para las
partes. Frente al consentimiento de las partes para someterse al arbitraje,
la escuela procesalista considera que este opera Unicamente como una fase
inicial para otorgar competencia a los arbitros, de modo que nunca se
extiende al procedimiento para solucionar la controversia que se allega
(Sequera, 2017, pp. 30-32).
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Por otro lado, la teoria contractualista manifiesta que la base del arbitraje
es la autonomia de la voluntad de las partes que someten sus conflictos ante
ese mecanismo, de modo que, aunque involucre normas de procedimiento,
siempre primara la voluntad de los individuos. En ese sentido, las partes
sustraen al Estado de su controversia y se la otorgan a particulares por
consentimiento. En consecuencia, el arbitro resulta ser diferente del Juez, ya
que sus poderes se derivan de las partes y no del Estado mismo y su funcién
de administrar justicia. A su vez, la obligatoriedad del laudo se basa en el
sometimiento previo al mecanismo alterno de solucién de conflictos, pero no
posee ejecutoriedad por si mismo (Sequera, 2017, p. 33).

Para Ramiro Bejarano (2016, pp. 380-389), la tesis contractualista es
completamente descartable, ya que los arbitros no ejecutan instrucciones de
las partes y sus decisiones tienen obligatoriedad, motivo por el cual considera
que la naturaleza del arbitraje es jurisdiccional.

En el caso colombiano, el arbitraje ha sido instituido como el método alterno
de solucién de conflictos por antonomasia y es regulado tanto en el nivel
constitucional como en el legal.

Ahora, en el nivel constitucional, el articulo 116 de la Carta Politica
menciona en su inciso 4, que excepcionalmente los particulares pueden ser
investidos de manera transitoria de la funcién de administrar justicia en la
condicién de arbitros habilitados por las partes para proferir fallos en
derecho o en equidad, en los términos que senale la ley. Ello quiere decir que
el Estado se atribuye la facultad de administrar justicia, por regla, pero
permite que de manera excepcional sean los particulares los que conozcan de
los conflictos de la sociedad colombiana.

De conformidad con el mandato constitucional desarrollado, el legislador
definié en la Ley Estatutaria 270 de 1996 los mecanismos alternativos de
solucién de conflictos como figuras para solucionar las controversias que se
susciten entre los asociados, de modo que los particulares pudieran
administrar justicia en condicién de conciliadores o arbitros para proferir
fallos en derecho o equidad.

Por motivos de concordancia con el tépico del presente documento, es
menester destacar la regulacién general del arbitraje que hicieron el Decreto
compilatorio 1818 de 1998 y la Ley 80 de 1993, asi como la de la norma
vigente, a saber, la Ley 1563 del 2012, en la cual el legislador estableci6
parametros y procedimientos para su desarrollo a nivel nacional e
internacional.

El Decreto 1818 de 1998 compil6 la regulacion general existente en materia
de métodos alternativos de solucién de conflictos, entre ellos el arbitraje,
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estableciendo sus clases, los tipos de pacto arbitral, el tramite para su
ejercicio, entre otros.

En la contrataciéon estatal, inicialmente se regularon los mecanismos
alternos de solucién de conflictos en los articulos 68 y subsiguientes de la Ley
80 de 1993, normas que consagraban la posibilidad de que las entidades
estatales pudieran acudir, en el marco de las controversias contractuales, al
empleo de los mecanismos alternos de solucién de las mismas. En desarrollo
de lo anterior, se establecid la improcedencia de prohibir la utilizacién de los
mecanismos de solucién directa y en concreto, de la estipulacion de la
clausula compromisoria o de compromisos para dirimir las diferencias a que
hubiere lugar. Asi, el articulo 70 de la mencionada ley sefialaba que en los
contratos estatales podia incluirse la clausula compromisoria a fin de
someter a arbitraje las controversias derivadas del contrato y de su ejecucion,
desarrollo, terminacion o liquidacion. Ello con el fin de garantizar la
resolucién pronta y oportuna de los conflictos derivados de las relaciones
negociales estatales y para mantener tanto la seguridad juridica como la
confiabilidad, elementos necesarios en el trafico juridico (Consejo de Estado,
Seccién Tercera, Sentencia No. 52.556, 2015).

Corolario a anterior, bajo la vigencia de los articulos sefialados previamente,
se sostuvo que el Decreto 1818 de 1998 era plenamente aplicable al arbitraje
en la contrataciéon estatal, pues en la Ley 80 de 1993 tunicamente se
regularon algunos elementos particulares de ese método alternativo de
solucion de conflictos para la contratacién estatal y en esas mismas normas
se estipuld que la designacién, requerimiento, constitucién y funcionamiento
del tribunal de arbitramento se habrian de regir por las normas sobre la
materia (Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sentencia No. 23.536, 2003).

Con posterioridad, la Ley 1563 del 2012, derogd expresamente en su articulo
118 las normas mencionadas con anterioridad de la Ley 80 sobre arbitraje,
con la finalidad de convertirse en un estatuto tinico sobre arbitraje nacional
e internacional. En armonia con lo anterior, la normativa vigente sobre la
materia resulta aplicable a la contratacién estatal, tal y como lo ha ratificado
el Consejo de Estado (Seccién Tercera, Sentencia No. 52.556, 2015), al
sefialar que, en cuanto al arbitramento aplicable a los conflictos derivados
de los contratos del Estado, por lo general, se aplican las normas, reglas y
principios rectores de la materia contenidas en la Ley 1563 del 2012, en
virtud de su articulo 1, sin desmedro de la especialidad propia de la actividad
contractual del Estado con sustento en la Ley 80 de 1993 y en la 1150 del
2007, entre otras.

En esos términos, el arbitraje se ha erigido como un auténtico mecanismo
alternativo a través del cual las partes deciden por mutuo acuerdo que
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particulares denominados arbitros solucionaran una controversia presente o
futura. Ademas, es aplicable de manera plena a las controversias derivadas
de los contratos estatales, para hacer el proceso contractual estatal mas
eficiente y expedito.

A. El pacto arbitral y su procedencia en los contratos estatales

La forma clasica por la cual las partes deciden someter sus controversias al
arbitraje ha sido la del acuerdo de voluntades, entendido como el
consentimiento para tramitar un conflicto presente o futuro ante uno o varios
particulares. En esos términos, se ha sefialado por la doctrina que el pacto
arbitral proviene del ejercicio de la libertad para contratar, que se concreta
en la autonomia de la voluntad (Hernandez, 2011, p. 401).

Lo anterior es desarrollado por la Ley 1563 del 2012 y su antecesor, el
Decreto 1818 de 1998, los cuales consideran como género el pacto arbitral y
como especies del mismo la clausula compromisoria y el compromiso. Al
respecto, el articulo 117 del decreto en cuestién menciona que, a través del
pacto arbitral, las partes se obligan a someter sus diferencias a arbitraje,
renunciando a la justicia estatal. En ese mismo sentido, se dice en el articulo
3 de la ley vigente que es pacto arbitral aquel negocio juridico en virtud del
cual las partes someten o se obligan a someter a arbitraje controversias que
hayan surgido o puedan surgir entre ellas. En una u otra norma se destaca
que el pacto mencionado implica la renuncia de las partes a solucionar sus
conflictos ante los jueces y que puede consistir en un compromiso o0 en una
clausula compromisoria.

Frente a la figura del compromiso, el articulo 119 del Decreto 1818 de 1998
sefiala que es un negocio juridico por el cual las partes involucradas en un
conflicto presente y determinado convienen resolverlo a través de un tribunal
arbitral. A su vez, el articulo 6 de Ley 1563 del 2012 manifiesta que el mismo
puede constar en cualquier documento.

Ahora, en lo que respecta a la clausula compromisoria, el articulo 118 del
Decreto 1818 menciona que se entendera como el pacto contenido en un
contrato o anexo a él, por el cual las partes acuerdan someter las
controversias derivadas de ese negocio juridico a la decision de un tribunal
arbitral. Ademas, el articulo 4 de la Ley 1563 dispone que la misma puede
formar parte de un contrato o constar en documento separado
inequivocamente referido a él.

En desarrollo de lo anterior, para la Corte Constitucional (Sentencia T-511,
2011), la clausula compromisoria es el pacto contenido en un contrato o en
un documento anexo, donde los contratantes acuerdan someter las
diferencias que pudieren surgir con ocasiéon del mismo a un tribunal arbitral.
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Entretanto, el compromiso es entendido como aquél negocio juridico por el
cual se conviene solucionar un conflicto presente o determinado por medio de
tribunal de arbitramento.

Al respecto es de anotar que, en una y otra regulacion de las mencionadas,
ambas figuras son concebidas en el mismo sentido, de modo que, en ambos
eventos, la diferencia entre clausula compromisoria y compromiso es que la
primera tiene una relacién directa con otro negocio juridico y busca resolver
las controversias derivadas del mismo a través de arbitraje; mientras que la
segunda busca hacer lo mismo, sin que el conflicto esté ligado a otro acto
juridico.

Empero, en cualquiera de los eventos descritos, el pacto arbitral ha sido
considerado auténomo de las situaciones o de los negocios juridicos de los
cuales se deriva. En esa medida, Héctor Herndndez (2011, p. 402) sostiene
que la autonomia de la clausula arbitral tiene fundamento en la necesidad
de garantizar la viabilidad del procedimiento arbitral frente a los vicios que
pudiere tener el contrato principal, de modo que si verbi gratia, hubiere un
vicio en el contrato por el cual surge una clausula compromisoria pero no en
aquella, la misma tendra plenos efectos para dirimir las controversias que
surjan a raiz del mismo.

Bajo el entendido de que la contratacién estatal, por sus especificidades y por
el interés general que implica su ejercicio, ha sido regulada de manera
especial por el legislador a través de un régimen particular y diferenciado de
los contratos generales (Davila, 2016. pp. 69-74), para el Consejo de Estado,
la clausula compromisoria reviste un caracter especial, que la diferencia,
aunque ligeramente, de la forma en que es concebida en el derecho privado
ordinario3.

En ese sentido se ha pronunciado el Maximo Organo de lo Contencioso
Administrativo (Seccién Tercera, Sentencia 27.595, 2013) al sefialar que, en
el evento especifico de la contratacion estatal, el pacto arbitral, y en concreto
la clausula compromisoria no puede presumirse y que en consecuencia tiene
como Unico requisito de forma, que conste por escrito, debido a su
solemnidad. Aun asi, puede consagrarse en documento diferente del contrato
o incluso en varios documentos. En todo caso, se sefiala que el concepto de
“documento” no puede entenderse de manera amplia como en el derecho
ordinario, sino que debe limitarse a lo escrito, “sin desmedro de la autonomia
del pacto arbitral”, en virtud de los articulos 39 y 41 de la Ley 80 de 1883,
porque la clausula también es un negocio juridico estatal. A su vez, también
se ha sefialado que para que produzca efectos juridicos, se debe expresar el

3 Esta situacion sera cuestionada con posterioridad; sin embargo, se menciona a efectos de
presentar el estado de cosas actual sobre el tema.

10



UNA Revista de Derecho
Vol. 4: 2019

nombre de las partes e indicarse de forma precisa el contrato al que se refiere
(Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sentencia 22.508, 2013).

Como otra particularidad de la clausula compromisoria en los contratos
estatales, ha estimado el Consejo de Estado (Seccién Tercera, Sentencia
38.860, 2016) que la misma surge de acuerdo con el principio de planeacién,
en aras de establecer la conveniencia o no del mencionado pacto.

IV. La renuncia de la cldusula compromisoria

Bajo el entendido de que el arbitraje, tanto en el derecho ordinario como en
la contratacion estatal, se rige por el principio de la autonomia de la
voluntad, el Consejo de Estado (Seccién Tercera, Sentencia 15.935, 2011) ha
reiterado en varias oportunidades de manera pacifica que asi como las partes
de los negocios juridicos estatales pueden constituir un pacto arbitral -
teniendo en cuenta las especificidades mencionadas previamente-, también
pueden decidir dejarlo sin efectos o renunciar a su aplicaciéon y en
consecuencia, permitir el conocimiento de su litis por el juez natural del
Estado. Lo anterior, porque el arbitraje se diferencia de la justicia ordinaria
en que se concurre a este de manera voluntaria. En consecuencia, se puede
decidir desistir en cualquier momento a ese mecanismo, siempre que
concurran las voluntades de quienes decidieron someterse a esa figura.

A pesar de lo anterior, la forma en que se desiste el pacto arbitral, y para
efectos del presente documento la clausula compromisoria, ha sido objeto de
un arduo debate tanto desde las teorias del arbitraje sefialadas al inicio -
contractualista y jurisdiccionalista-, como desde la jurisprudencia del
Consejo de Estado, fuentes en las que se han sostenido al menos dos
posturas. La primera defiende que la renuncia de la clausula compromisoria
Unicamente puede ser expresa, debido a que en el derecho “las cosas se hacen
como se deshacen” y como la clausula compromisoria se constituye por
escrito, debe desistirse del mismo modo, sin que se pueda deducir su
renuncia de las meras conductas de las partes. La segunda sostiene la
posibilidad de una renuncia tacita -sin desmedro de la expresa- debido a que
en el evento en el cual una de las partes de ese pacto arbitral, en vez de
remitir determinado conflicto derivado de la misma al arbitro, demanda ante
el juez natural, y en contraposiciéon el demandado no excepciona existencia
de pacto arbitral, se entiende que el deseo real de ambos era el de sustraerse
del conocimiento del arbitraje, y por ende de renunciar al mismo, aun cuando
no se hubiera sefialado de manera expresa.

Las posturas anteriores han sido acogidas en diferentes momentos histoéricos
por la jurisprudencia del Maximo Organo de lo Contencioso Administrativo.
En un primer momento, bajo un analisis interpretativo de las disposiciones
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sobre arbitraje del Decreto 1818 de 1998 y de la Ley 80 de 1993, se sostuvo
la tesis de la renuncia t4acita de la clausula compromisoria. Sin embargo, a
partir de la Providencia No. 17.859 del 18 de abril del 2013, con ponencia del
Consejero Carlos Alberto Zambrano Barrera (Seccién Tercera), se unificé la
jurisprudencia de esa Corporacion, en el sentido de permitir inicamente la
renuncia expresa.

A. Antecedentes de la renuncia tacita de la clausula compromisoria

En virtud de la vigencia del Decreto 1818 de 1998 y de la Ley 80 de 1993, el
Consejo de Estado venia aplicando la tesis de la renuncia tacita de la
clausula compromisoria, que procedia cuando a pesar de haberse acordado el
conocimiento de determinado conflicto por los arbitros, una de tales partes
decidia formular su demanda ante la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo y la otra no proponia excepcion con apoyo en la existencia del
pacto arbitral.

Conforme con lo anterior, si se notificaba el auto admisorio de la demanda al
demandado y este no alegaba excepcion de falta de jurisdiccién y competencia
y/o de clausula compromisoria, se entendia que renunciaba a la clausula
arbitral (Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sentencia 29.215, 2013).

En providencia de 1998, el Consejo de Estado (Seccién Tercera, Sentencia
14.097, 1998) declaré configurada la renuncia ticita de la clausula
compromisoria con fundamento en la jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia, justificado en que el hecho de demandar ante la Jurisdiccién de lo
Contencioso Administrativo y de contestar la misma demanda sin
excepcionar, conforme con el pacto arbitral, implicaba que las partes se
separaron de los efectos de la clausula que habian pactado, porque:

“(...) asi como la voluntad undnime de las partes puede apartarse del
cauce personal de solucién de los conflictos juridicos, la misma aun
tacitamente expresada pero ciertamente concorde, puede separarse de
lo que antes conviene” (Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sentencia
14.097, 1998).

En el afno 2004, la Maxima Corporacion de lo Contencioso Administrativo
(Seccién Tercera, Sentencia ntimero 25.094, 2004) expresé que si en un
proceso judicial, el demandado no alega la clausula compromisoria, debe
interpretarse su comportamiento como su renuncia a someter la litis al
Tribunal de Arbitramiento, evento en el cual pierde la posibilidad de invocar
con posterioridad la nulidad del proceso por falta de jurisdiccién, lo cual se
traduce en la ineficacia del pacto compromisorio, mas no en la revocacién o
rescisiéon de ese negocio juridico. En consecuencia, se concluye que la
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renuncia tacita no produce la extincion del pacto arbitral, sino que determina
la inaplicacién de la misma al proceso concreto.

Con posterioridad, en el afo 2005, estimd, frente al argumento del
demandado de haber contestado la demanda, no para renunciar tacitamente
a la clausula compromisoria sino para evitar que caducara la accién, que no
bastaba con la contestacion de la demanda, sino que resultaba
imprescindible alegar la excepcion derivada del pacto arbitral vigente para
que este no se entendiera renunciado ticitamente (Consejo de Estado,
Sentencia 25.934, 2005).

En el afio 2006, el Consejo de Estado (Seccién Segunda, Sentencia 20.189,
2006) reiterd la mencionada postura cuando si se alegaba la excepcién ligada
a la existencia de la clausula compromisoria, por lo cual se declaraba
inhibida, bajo el entendido de que, de no haberse excepcionado de ese modo,
hubiera tenido que conocer de fondo sobre el asunto.

Corolario a lo anterior, en el ano 2009 se hicieron adiciones ligeras
consistentes en que, en el caso de la procedencia de la renuncia tacita, se le
daba efecto al silencio de las partes y que no solo procedia cuando se
contestaba la demanda y no se excepcionaba, sino también en el evento de ni
siquiera contestarse la demanda (Consejo de Estado, Seccién Tercera,
Sentencia 29.699, 2009).

Igualmente, la posicién descrita se fortalecié en la medida en que seguia
siendo acogida en las decisiones del Consejo de Estado y en consecuencia, se
mantenia la jurisdiccién y competencia sobre los casos, o se emitia sentencia
inhibitoria, de acuerdo a si se alegaba la excepcion correspondiente o no. En
desarrollo de lo dicho, se manifest6 en el afio 2010 que habia al menos dos
formas de renunciar la clausula compromisoria: (i) a través de la suscripcién
de un nuevo acuerdo derogatorio o (ii) demandando ante la justicia
contencioso-administrativa y no contestando la demanda o contestandola sin
excepcionar la existencia de pacto arbitral (Consejo de Estado, Seccién
Tercera, Sentencia 18.395, 2010).

En conclusidn, desde hace casi dos décadas, el Consejo de Estado resolvié que
en los eventos en los cuales, pese a existir clausula compromisoria entre las
partes, cuando una de ellas demandaba ante la Jurisdiccién de lo
Contencioso Administrativo y la otra no respondia la demanda o en caso de
responderla no excepcionaba le existencia de tal pacto, se configuraba la
renuncia tacita de tal acuerdo, de modo que dicha Corporacién terminaba
conociendo de los asuntos correspondientes. Lo anterior, con fundamento en
el caracter voluntario del arbitraje, segin el cual, asi como se pacta por
consentimiento, se puede desistir mutuamente; en el valor que se le daba al
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silencio como expresién del consentimiento; y de acuerdo con las cargas
procesales que debe asumir quien demanda y quien es demandado.

B. Prohibicién a la renuncia tacita de la clausula compromisoria en
virtud de la Sentencia del Consejo de Estado No. 17.859 del 18 de
abril del 2013.

Aunque se habia mantenido por casi dos décadas la tesis de la renuncia tacita
de la clausula compromisoria en el Consejo de Estado, el 18 de abril del 2013,
la providencia No. 17.859 con ponencia del Magistrado Carlos Alberto
Zambrano Barrera (Seccién Tercera) decidié modificar dicha postura, y a
través de la unificacion de jurisprudencia, permitir inicamente la renuncia
expresa del pacto compromisorio.

La problematica de la decisiéon en cuestion se referia a una acciéon de
controversias contractuales interpuesta por el Sr. Julio Cesar Garcia
Jiménez contra el Departamento del Casanare por incumplimiento
contractual, terminacion y liquidacién unilateral injustificadas de un
contrato de obra celebrado con el demandado el 25 de junio de 1996.

Ante ese panorama, el a quo resolvié negar las pretensiones de la demanda
por estimar que el contrato objeto de la litis si desconocid los principios de la
contratacion estatal, motivo por el cual el demandante elev6 recurso de
apelacién, otorgando competencia al Consejo de Estado para conocer de la
controversia.

Con fundamento en lo dicho, la Maxima Corporacién de lo Contencioso
Administrativo decidié que el asunto era de importancia juridica, debido a
que se iba a modificar la tesis jurisprudencial de la renuncia tacita pactada
entre las partes en un contrato estatal, en virtud de la legislacién anterior a
la Ley 1563 del 2012.

De manera preliminar, se definié el pacto arbitral como un acuerdo de
voluntades por el cual las partes, con capacidad de transigir, se obligan a
someter sus diferencias a la decision de los arbitros. En ese sentido, se
mencioné que ese pacto debe ser expreso, pues sustrae al juez estatal del
conocimiento de los casos que por regla le competen. Ademas, como requisito
de forma de dicha figura, se estipul6 que debe constar en un documento, que
cumple una funcién constitutiva y probatoria, con fundamento en los
articulos 118 y 119 del Decreto 1818 de 1998, en tanto normas de orden
publico.

Ahora, en lo que se refiere a la contratacién estatal, la providencia en
cuestion sefialé que la clausula compromisoria, que debe ser expresa y
constar en documento, también debe constituirse por escrito, en armonia con
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el articulo 39 de la Ley 80 de 1993, ya que, si se entiende que esta, aunque
auténoma, es un auténtico negocio juridico, la normativa en materia de
contratacién publica exige que esos actos suscritos por la Administracién
consten por escrito para su perfeccionamiento.

A partir del fundamento solemne que se le atribuyé a la clausula
compromisoria, se afirmé con posterioridad que como el pacto en cuestion
requiere constar por escrito, para su nacimiento al mundo juridico, no era
coherente entender su renuncia solo a partir del mero comportamiento de las
partes del mismo, so pena de tornar inocua su solemnidad, todo ello debido
a que en el derecho “las cosas se deshacen como se hacen”.

La solemnidad del pacto arbitral fue fundamentada con el interés publico
que dicho acto involucra y porque tiene implicaciones en la efectividad del
derecho al acceso a la administracién de justicia. En ese sentido, se expresé
que la renuncia tacita de esa figura vulnera su autonomia debido a que se la
entiende derogada a partir de situaciones ajenas a la misma4. Ademas, se
manifesté que como la clausula surge a partir del principio de planeacion,
conforme con lo cual la Administracién la estima conveniente, ello implica
que no se puede desistir a partir de la conducta de las partes.

Asi las cosas, se considerd que aceptar la tesis de la renuncia tacita de la
clausula compromisoria implica dejar al arbitrio de cada parte la escogencia
de la jurisdiccién que ha de decidir el conflicto entre ellas presentado, a pesar
de haber convenido expresamente que irian a la justicia arbitral, asi como
también validar la existencia de dos jurisdicciones diferentes y de igual
competencia para solucionarlo.

Conforme con lo anterior, se concluyé que, si se elige el camino del arbitraje,
Unicamente se tiene una opcidn, que obliga a someterse a la decision arbitral,
de modo que, en el evento en que una de las partes demanda e incluso la otra
no excepciona, el Juez Contencioso Administrativo debe rechazar la
demanda o decretar la nulidad de todo lo actuado, aunque la misma no
hubiera sido alegada. Empero, en consideracion del Consejo de Estado, la
tnica forma valida de modificar la clausula compromisoria era hacerlo de
manera expresa y por escrito.

En el caso concreto, se destacé que las partes constituyeron clausula
compromisoria por escrito y que nunca la renunciaron de manera explicita,
de modo que la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo no podia

4 Es decir, se considera por el Consejo de Estado, en la providencia objeto de analisis, que la
renuncia tacita no se compagina con la clausula compromisoria, en la medida en que la misma
solo puede ser modificada por la forma en que fue prevista, y cualquier situacion exoégena que la
afecte atenta contra su autonomia y la hace inocua.
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conocer de ese asunto, motivo por el cual se declar6 la nulidad de todo lo
actuado por falta de jurisdiccidn, y se ordend remitir el expediente a los
arbitros competentes, evento en el cual se aclar6 que la tesis que imperara
al respecto es la de la renuncia inicamente expresa y solemne de la clausula
compromisoria.

A pesar de la decision anterior, los Consejeros Stella Conto Diaz del Castillo
y Danilo Rojas Betancourth elevaron salvamento de voto contra la decisién
analizada alegando el requerimiento indebido de una solemnidad ab
substantiam actus no prevista en la ley para ese asunto que conllevaba a la
limitacién el derecho fundamental al acceso a la justicia en los eventos que
configuren los supuestos del caso.

En primer lugar, se sostuvo por los magistrados disidentes que la extincion
unicamente solemne de los efectos de la clausula compromisoria desconocid
la posibilidad de extinguir las obligaciones mediante el mutuo disenso tacito
y ademas introdujo una solemnidad sin fundamento legal.

Al respecto, se destacé que en virtud de los articulos 1602 y 1625 del Cédigo
Civil, aplicables a la clausula compromisoria, las obligaciones pueden
extinguirse por decisién mutua de las partes, que puede ser tacita, como
aquella en la cual se inejecutan las prestaciones bilaterales. De manera
consecuente, se dijo que es diferente el negocio creador de la obligacién, que
puede ser solemne, del negocio de la extincién que no necesariamente lo sera.
Asi, en concordancia con el articulo 1602 del Cédigo Civil, se expresd que esa
norma autoriza a las partes a que destruyan por el mutuo consentimiento
cualquier contrato perfeccionado con arreglo a la ley, sin mas limitaciones
que las dispuestas para los actos que establecen y determinan el estado civil
y hacen inmutables sus efectos. En conclusion, el ordenamiento juridico
colombiano consagra que aun cuando un contrato es solemne, puede darse
por terminado por el consentimiento mutuo, sin mayores exigencias.

Ahora, se mencioné que la solemnidad debe constar de manera expresa por
establecer un limite a la autonomia de la voluntad privada, sin que valgan
interpretaciones extensivas y analdgicas. En el caso concreto, se extendié la
solemnidad del contrato estatal a la clausula compromisoria, que es ajena a
este régimen.

En esos términos, se manifest6 que el ordenamiento colombiano permite
extinguir las obligaciones, aun solemnes, de manera consensual y tacita, y
que extender las normas de la contratacién estatal al pacto arbitral, que es
auténomo y se rige por otros principios, resultaba inadecuado.
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En segundo lugar, se sostuvo que la decisién en cuestion afecta el acceso a la
administracién de justicia de las partes del caso y de aquellos a los que se les
llegare a fallar de esa manera.

En desarrollo de lo anterior, se seialé que conforme con el articulo 116
constitucional, la atribucién de competencia a la justicia arbitral es
temporal, de modo que, si se permite su renuncia Unicamente expresa, se
esta volviendo permanente ese mecanismo luego de elegido, lo cual conlleva
al irracional de sustituir en forma genérica e indefinida la rama judicial en
su funcién de administrar justicia, aun cuando las partes deseen que su litis
se lleve por la via ordinaria. Ello porque si bien para acudir al arbitro se
requiere habilitacion mediante negocio juridico, para acudir a la justicia
ordinaria no hay mayores restricciones, cuando el mutuo disenso indica que
no se queria acudir a justicia arbitral.

De esta manera, los Consejeros cuestionaron que, aunque no comparten la
posicién acogida por la Secciéon Tercera en la providencia en cuestidn, la
misma no podia surtir efectos retroactivos, so pena de afectar la igualdad de
los usuarios del servicio de justicia. Ello porque habia jurisprudencia pacifica
sobre la materia que avalaba la renuncia tacita, lo cual daba a entender a
los ciudadanos que podian acudir ante la justicia ordinaria y no
excepcionarla para mantenerse en la misma, de modo que cambiar con
efectos ex tunc esa situacion afecta la confianza legitima que aquellos
depositaron en la justicia contencioso-administrativa.

En suma, los magistrados del salvamento consideraron inadecuada la nueva
postura del Consejo de Estado, al punto de sostener que la misma no se
compagina con la normativa en materia de las obligaciones al introducir una
solemnidad sin fundamento legal y afecta el derecho al acceso a la
administraciéon de justicia, mas cuando se decidié aplicar ese criterio de
manera retroactiva.

C. Dificultades en torno a la tesis de la prohibicion de la renuncia tacita

Luego del bosquejo de la providencia por la cual se eliminé la posibilidad de
la renuncia tacita de la clausula compromisoria en virtud del Decreto 1818
de 1998, resulta necesario destacar los fundamentos por los cuales se acogid
Unicamente una renuncia expresa de la clausula compromisoria en el afio
2013 y su contraposicion con la normativa y doctrina en materia de arbitraje,
con los derechos a acceso a la administracién de justicia y seguridad juridica
asi como con sistemas juridicos similares como el francés.
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1. Contradiccién de la renuncia solemne de la cldusula compromisoria
con el ordenamiento juridico colombiano

A continuacion, se justificara por qué la renuncia solemne de la clausula
compromisoria se contrapone con la teoria jurisdiccional, con la autonomia
de la voluntad como elemento inescindible del arbitramento y con el concepto
de cargas procesales propio del procedimiento jurisdiccional ordinario y
arbitral.

a. Desconocimiento de la tesis jurisdiccional vigente en Colombia

Se observa que la providencia objeto de estudio fundamenta su cambio de
tesis en la tesis contractualista, no vigente en el ordenamiento juridico
colombiano.

Del analisis de la tesis acogida por el Consejo de Estado en 2013, incluso la
contenida en el salvamento de voto, se dilucida que los fundamentos para
una y otra postura radican en la naturaleza contractual de la clausula
compromisoria. Asi, la discusién en torno a la renuncia del pacto arbitral se
limita a establecer que, por su naturaleza solemne, debe deshacerse por
medio de la misma solemnidad; y en el evento del salvamento de voto, el
argumento se limita a hacer un analisis contractualista para aducir que los
actos juridicos se pueden extinguir tacitamente, sin que haya habido
pronunciamiento alguno con respecto al hecho de que un analisis a partir de
la teoria jurisdiccional implicaba ir mas alla de esos elementos.

Por otro lado, y en armonia con la postura previa, se fundamenta la
prohibicién de la renuncia tacita de la clausula compromisoria en su caracter
de contrato estatal accesorio, al ser entendida como un negocio juridico
celebrado entre la administracién y los particulares -por regla-, que pese a
ser auténomo del contrato estatal principal, no lo es respecto de las
solemnidades que exige el Estatuto de la Contrataciéon Estatal para su
nacimiento al mundo juridico y extincién. Ademas, se sefiala que la renuncia
tacita contraria la necesidad de wuna voluntad cualificada de Ila
administracién para su procedencia, consistente en fundamentar ese tipo de
decisiones conforme con el principio de planeacién.

De lo dicho se dilucida que los argumentos en torno a la tesis de la prohibicién
de la renuncia de la clausula compromisoria se reducen a su naturaleza
contractual, mas no a la auténtica funcion jurisdiccional que ejerce el arbitro,
desconociendo la teoria jurisdiccional como la imperante en el ordenamiento
colombiano. En sintesis, el fundamento tedérico implicito en la tesis del
Consejo de Estado por la cual se prohibe la renuncia tacita es el de la teoria
contractualista del arbitraje, por lo expuesto.
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A pesar de lo anterior, al fundamento mencionado se contrapone el que
realmente le atribuye el ordenamiento juridico colombiano al arbitraje, que
consagra una tesis jurisdiccional como se vera a continuacion.

Si se revisa el marco general que ya se menciond, es menester destacar que
el articulo 116 constitucional incluye al arbitraje dentro de los eventos por
los cuales se administra justicia por los particulares de manera excepcional.
Asimismo, la Ley 270 de 1996 que en su articulo 13 menciona que los arbitros
administraran justicia respetando los principios constitucionales y en
particular el debido proceso. Por otro lado, el articulo 115 del Decreto 1818
de 1998 prescribe que el arbitraje es un mecanismo por el cual las partes
involucradas defieren su decisién a un tribunal arbitral que queda investido
para administrar justicia. Finalmente, el articulo 1 de la Ley 1563 del 2012
manifiesta que el arbitraje es un mecanismo alternativo de soluciéon de
conflictos mediante el cual las partes avalan a los arbitros para la resolucion
de sus conflictos, figura que se cenira a los principios de imparcialidad,
idoneidad, celeridad, igualdad, oralidad, publicidad y contradiccién propios
de la funcién jurisdiccional.

Algo que todas las normas mencionadas tienen en comun es el hecho de
aceptar que por medio del arbitraje se administra justicia a partir de la
voluntad de las partes que deciden remitir sus controversias a ese
mecanismo alternativo, lo cual evidencia que, al menos en el ordenamiento
juridico colombiano, se consagra una tesis jurisdiccional del arbitraje.

Lo anterior ha sido afirmado de manera directa por la Corte Constitucional
(Sentencia SU-174, 2007), quien ha expresado que el arbitramento tiene una
naturaleza jurisdiccional en virtud del articulo 116 constitucional que
permite a los arbitros administrar justicia de manera temporal, sin
desmedro de que ello surja a través de la voluntad libre de las partes objeto
de la litis. En desarrollo de lo anterior, se destaca que en el arbitraje
colombiano los particulares administran justicia solo en calidad de arbitros,
avalados por las partes voluntariamente. Igualmente, la administracion de
justicia en el arbitraje se encuentra fundada en la funcién publica que se
materializa en la expedicién de fallos en derecho o en equidad, es transitoria,
excepcional, y finalmente, la definicién de sus términos es competencia del
legislador.

Ahora, pese a que la Corte Constitucional ha expresado recientemente que
la tesis prevalente sobre la naturaleza juridica del arbitraje es una mixta,
cabe destacar que tal posicion ha sido mencionada tUnicamente en dos
providencias como orbiter dictum (Sentencias C-538, 2016 y C-947, 2014),
sin que tenga la fuerza de precedente propia de la postura de la teoria
jurisdiccional, que ademas de ser acogida en multiples sentencias, ha sido
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recogida en una de unificacién (Sentencia SU-174, 2007), lo que implica que
s1 bien hay una tendencia a modificar la tesis imperante, tal cometido ain
no se ha materializado y por ende se mantiene vigente la postura inicial. Por
lo anterior, resulta evidente que a hoy, la tesis sobre la naturaleza juridica
del arbitraje en Colombia es la jurisdiccional y se partird de tal supuesto
para desarrollar el presente articulo.

En suma, se concluye que la naturaleza jurisdiccional del arbitraje en
Colombia es la imperante porque para la Corte Constitucional, el ejercicio de
ese método alternativo de solucién de conflictos se asemeja al de la funcion
judicial sin desmedro de sus propias particularidades, postura que si bien se
ha pretendido modificar, todavia se mantiene en el ordenamiento juridico
colombiano.

A pesar de lo sefialado, como se expuso con antelacion, los fundamentos del
Consejo de Estado para prohibir la renuncia tacita de la clausula
compromisoria se basan en una tesis contractualista del arbitraje no acogida
en el ordenamiento juridico colombiano, desconociendo incluso
jurisprudencia de la Corte Constitucional que reconoce que en Colombia se
acogi6 una tesis jurisdiccional del arbitraje.

b. Desconocimiento de la autonomia de la voluntad con la tesis objeto de
estudio

Basado en una tesis contractualista del arbitraje, el Maximo Organo de lo
Contencioso Administrativo introduce una solemnidad que como se
desarrollara, no tiene un fundamento legal, lo cual afecta y limita
indebidamente la autonomia de la voluntad aplicable al arbitraje.

Obsérvese que el fundamento principal para que el Consejo de Estado
prohiba la renuncia tacita de la clausula compromisoria consiste en
entenderla como un contrato estatal solemne que debe constar por escrito en
virtud del articulo 39 de la Ley 80 de 1993 y que ademas, en virtud de tal
solemnidad, inicamente puede ser renunciada de manera expresa.

Pues bien, dicha postura no se adectia con la autonomia de la voluntad que
irradia el arbitramento porque se desconoce que en el marco de esa figura,
las partes pueden exteriorizar su voluntad de manera técita y constituir
consentimiento para extinguir un negocio juridico auténomo como lo es la
clausula compromisoria.

Al respecto, es de anotar que en el arbitramento en la contratacion estatal,
la normativa aplicable sobre la autonomia de la voluntad para la extincion
del pacto arbitral es la contenida en el Cédigo Civil Colombiano, en la medida
en que no se regulo tal figura para efectos del arbitraje en la Ley 80 de 1993,
ni en el Decreto 1818 de 1998, de manera que a falta de disposiciones
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especificas, son aplicables las generales. En este punto, es pertinente sefialar
que el hecho de que se estableciera una solemnidad en el Decreto 1818 de
1998, cual es la de constituir el pacto arbitral en documento, nunca implica
que su extincion deba hacerse por la misma via, pues tal formalismo se exigi6
Unicamente para el surgimiento a la vida juridica de la clausula
compromisoria o el compromiso.

Ahora, sobre la oferta y la aceptaciéon como manifestaciones de la voluntad,
Guillermo Ospina Fernandez y Eduardo Ospina Acosta (2014, pp. 162-163)
manifiestan que, asi como la primera puede ser expresa o tacita, la segunda
también puede ser de ambas modalidades. A pesar de lo anterior, mencionan
que el silencio per sé, para ellos no puede ser considerado como una
aceptacion de la oferta; sin embargo, destacan que si podria haber aceptacion
tacita que reconoce la ley, consistente en un hecho inequivoco de ejecucion
del contrato.

En contraposicién a la tesis expuesta del silencio, el tratadista Alvaro Ortiz
Monsalve (2015, p. 86) afirma que esa figura tiene efectos cuando la ley lo
permite de manera expresa, cuando las partes lo han acordado o cuando los
hechos que lo acompafian permiten entenderlo como vinculante.

De todos modos, también se menciona que, en armonia con el articulo 1602
y 1625 del Coédigo Civil, todo contrato puede extinguirse por mutuo
consentimiento entre acreedor y deudor, concurrencia de voluntades que al
igual que en la conformacién del contrato, puede ser expresa o tacita, lo cual
es denominado convencién extintiva por mutuo disenso tacito. Como
excepciones a lo anterior, se mencionan los actos juridicos derivados del
estado civil de las personas o de obligaciones tales como los alimentos cuando
no tienen origen contractual (Ospina y Ospina, 2014, pp. 313-315).

Conforme con lo anterior, la extincién de un negocio juridico se puede dar a
través del mutuo disenso de las partes, lo cual es suficiente para darlo por
extinguido, salvo las excepciones mencionadas.

En esos términos, partiendo de que se aplican los criterios generales sobre la
autonomia de la voluntad revisados previamente en la terminacion del pacto
arbitral, pues no hay norma que requiera de manera expresa solemnidad
para extinguirlo, cabe concluir que su finalizaciéon, en el marco de los
negocios juridicos del Estado, puede darse a través de una manifestacién
expresa o tacita, como parte del ejercicio de la autonomia de las partes.

Asi las cosas, si se parte de la necesidad de hacer efectiva la autonomia de la
voluntad en el arbitramento, aunque este se consagrare en los contratos
estatales, se debe entender, como lo asimilaron los Consejeros Stella Conto
Diaz del Castillo y Danilo Rojas Betancourth en salvamento de voto de la
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providencia objeto de examen (Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sentencia
17.859, 2013), que la renuncia tacita de la cldusula compromisoria no se
contrapone al consentimiento de las partes sino que por el contrario, se
armoniza con dicha figura, bajo el entendido de que la exteriorizacion tacita,
e incluso el silencio, implican la expresiéon de un querer que en este caso
consiste en el deseo de que una litis se tramite ante la Jurisdiccién de lo
Contencioso Administrativo y no ante un tribunal arbitral, aunque
inicialmente se hubiera acordado otra cosa.

Corolario a todo lo dicho, la providencia en cuestién sefiala, de manera
errada, que la clausula compromisoria en la contratacién estatal es solemne
y que debe constar por escrito en virtud del articulo 39 de la Ley 80 de 1993,
formalidad que obliga a las partes a extinguir ese negocio juridico por escrito
también, posicién que se reputa inadecuada, ya que como se dijo, no hay una
regulacion especifica sobre la autonomia de la voluntad para extinguir la
clausula compromisoria en el arbitramento en la contratacién estatal, y al
no sefialarse ninguna formalidad expresa para dar por terminado ese pacto
arbitral, son aplicables con plenitud las normas del Cdodigo Civil sobre la
materia, que posibilitan terminar un contrato -como lo es la clausula
compromisoria- a través de una manifestacion de la voluntad que puede ser
expresa o tacita, salvo excepciones entre las cuales no se encuentran la
existencia de actos juridicos solemnes, pues es diferente un requisito para el
nacimiento de un negocio juridico que los requisitos para su extincion.

En conclusién, la providencia objeto de estudio desconoce que la renuncia
tacita de la clausula compromisoria implica una manifestaciéon de voluntad
implicita pero valida por el ordenamiento juridico colombiano para dar por
terminado un negocio juridico como lo es el pacto arbitral, aun cuando aquél
fuere solemne en su constitucion.

c¢. Desconocimiento de las cargas procesales con la tesis objeto de estudio

Bajo el entendido de que la tesis vigente en el ordenamiento juridico
colombiano es la jurisdiccional, conforme con la cual, si bien la justicia
arbitral adquiere competencia por medio de la voluntad de las partes, lo que
prima en este mecanismo alternativo son las facultades jurisdiccionales que
tienen los arbitros y en consecuencia la naturaleza procesal del mismo, cabe
afirmar que la prohibicién de la renuncia tacita de la clausula compromisoria
desconoce las cargas procesales propias de cada juicio, que son aplicables a
procesos judiciales ordinarios y a los arbitrales de acuerdo con la postura
mencionada.

De manera anticipada, se sostiene que luego de que se demanda ante la
Jurisdicecion de lo Contencioso Administrativo y no se contesta la demanda o
aun cuando ello sucede no se excepciona, se esta desistiendo la carga procesal
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consistente en alegar la existencia de clausula compromisoria y por ende el
juez estatal debe mantener su competencia.

Para la Corte Constitucional (Sentencia C-086, 2016), las cargas procesales
son aquellas situaciones que demandan una conducta de realizacién
facultativa ligada al interés personal del sujeto y cuya omisién le genera
consecuencias desfavorables. En esos términos, se tienen las posibilidades,
verbi gratia de contestar, probar y alegar; o las de no hacerlo, sin que ello sea
per sé obligatorio, pero generando consecuencias positivas o adversas a quien
las realice o no.

En relacién con lo dicho, se ha entendido que el derecho de contradiccion
implica la posibilidad de que la persona se oponga a una pretensién derivada
del ejercicio del derecho de accién, para desvirtuarla por razones de forma o
de fondo. En ese sentido, para Parra Quijano (1992, pp. 113-114) una de las
formas clasicas de ejercer derecho de contradiccién, consiste en la
formulacién de excepciones previas o de mérito.

En cuanto a las excepciones, resulta oportuno destacar que las mismas son
facultativas, porque como bien se sefiala en el articulo 100 de la Ley 1564 del
2012, “el demandado podra” mas no “debera” proponerlas. Asi, en tanto no
son obligatorias, configuran cargas procesales. Pese a lo anterior, en algunos
casos, las excepciones concurren con las causales de inadmisién o rechazo de
una demanda, en cuyo caso el juez se encuentra obligado, en el proceso
ordinario y en el contencioso administrativo, a no conocer de la demanda,
incluso si no se plantea la situaciéon como excepcién por el accionado5.

Ahora bien, debe entenderse que, si el arbitraje tiene una naturaleza
jurisdiccional con contenido procesal, al igual que el proceso Contencioso
Administrativo, las cargas procesales son plenamente procedentes en uno u
otro camino. De esta manera, si una de las partes de la clausula
compromisoria demanda ante la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo y la otra no contesta tal demanda o en caso de contestar no
excepciona existencia de pacto arbitral, se estd renunciando a la carga
procesal consistente en alegar que se habia pactado llevar tal controversia a
arbitraje, lo que ya no le generara un beneficio o perjuicio —segun el caso- a
ambos de llevar la controversia a la via alterna del arbitraje.

En este punto cabe destacar que si bien, como se dijo previamente, una
excepcién puede concurrir con una causal de inadmisién o rechazo de la
demanda, en cuyo caso se sobrepone el deber del juez de no admitir o de

5 Un ejemplo de la concurrencia entre una excepcion previa y una causal de inadmision o rechazo
de la demanda es el de la caducidad del medio de control, figura que aunque no sea planteada
como excepcion, puede conllevar a que la demanda no sea conocida por el juez que corresponda.
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rechazar la demanda a la carga de la parte de alegar la excepcidn, en el caso
de la excepcion de existencia de pacto arbitral tal situacién no se configura,
en la medida en que ni las leyes 1564 del 2012 y 1437 del 2011, ni sus
predecesoras configuran como parte de las causales de inadmisién o rechazo
de la demanda en el proceso ordinario o contencioso administrativo la
existencia de pacto arbitral, de manera que tal situacion inicamente puede
ser considerada por el juez para efectos de no conocer el caso en la medida en
que sea alegado como excepcién previa.

En esos términos, si demandar ante el juez contencioso administrativo y
responder tal demanda a través de excepcién de existencia de pacto arbitral
es una carga procesal de las partes, no realizar tal conducta implica que se
descarta la posibilidad consistente en que la controversia sea conocida por
arbitros. Pese a lo anterior, el Consejo de Estado omitié cualquier
consideracién al respecto y manifiesta que aun cuando el demandado no
alegue oportunamente la existencia de pacto arbitral, el Juez declarara la
nulidad de todo lo actuado, haciendo nugatoria la posibilidad de que el
demandado alegue o no excepciones y favoreciendo injustificadamente a la
parte negligente.

2. Afectacion a los derechos a acceso a la administracién de justicia y
seguridad juridica por la prohibicién de la renuncia tacita de la
clausula compromisoria

Asi como la prohibicién de la renuncia tacita no se adectia con la teoria
jurisdiccional, es necesario destacar que esta también afecta los derechos al
acceso a la administracion de justicia y a la seguridad juridica por establecer
la tesis mencionada de manera retroactiva y por modificar el ordenamiento
juridico de las personas que ya se habian sometido a su jurisdiccién en virtud
de la tesis de la renuncia tacita.

a. Afectacion al derecho al acceso a la administracion de justicia con la
prohibicién a la renuncia tacita de la clausula compromisoria

En miras a hacer efectiva la funcion jurisdiccional, el constituyente otorgd al
ciudadano del derecho fundamental a la administracién de justicia,
consistente en la prerrogativa reconocida a las personas por la cual pueden
acudir en condiciones de igualdad ante jueces y tribunales, para garantizar
la integridad del orden juridico y la satisfaccién de sus derechos (Quinche,
2012. pp. 488-489).

Para Manuel Fernando Quinche Ramirez (2012, pp. 488-489), esta
prerrogativa implica la adopciéon de medidas tales como contar con
procedimientos idéneos y efectivos para la resoluciéon de controversias, la
solucion prudencial y sin dilaciones de los conflictos judiciales, el respeto al
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debido proceso, existencia de amplios mecanismos de arreglo de
controversias y su cobertura nacional.

Al respecto, la Corte Constitucional menciona (Sentencia C-367, 2014) que
para que dicho derecho se materialice, se requieren tres requisitos, a saber:
(i) 1a obligacién de no hacer del Estado consistente en abstenerse de adoptar
medidas que impiden o dificulten el acceso a la justicia o su realizacién, (ii)
la obligacion de hacer del Estado consistente en adoptar medidas para
impedir la afectacién del derecho y (iii) la obligacién de hacer del Estado
consistente en facilitar las condiciones para el disfrute del derecho.

En efecto, se tiene que la prohibicién de la renuncia tacita de la clausula
compromisoria afecta el derecho al acceso a la administracién de justicia,
pues contraria el mandato de solucién sin dilaciones de las controversias
jurisdiccionales, las obligaciones del Estado de no adoptar medidas que
dificulten el acceso a la justicia y el deber que tiene de facilitar las
condiciones para el disfrute de los derechos.

Lo anterior por cuanto, al acoger la tesis de la prohibicién de la renuncia
tacita de la clausula compromisoria, lo hizo de manera retroactiva,
devolviendo al inicio controversias con una década en promedio de duracion
ante juez del Estado y que luego de dicha decision debian ser decididas en
sede jurisdiccional de arbitraje. Ademas, porque se rechaza la voluntad de
las partes de acudir a la justicia ordinaria, que no requiere ninguna
solemnidad.

En primer lugar, resulta oportuno justificar la necesidad de tener como
relevante la eficacia de la postura objeto de estudio, asi como sus
consecuencias, que en el evento concreto consisten en dilatar
injustificadamente el derecho al acceso a la justicia, lo cual se hara desde las
6pticas de Hans Kelsen y Alf Ross.

Para el jurista vienés Hans Kelsen (2003, p. 133) del derecho se pueden hacer
juicios de validez, justicia y eficacia, y para que este se entienda valido, no
es suficiente su conformidad con el ordenamiento juridico, sino que este
requiere un minimo de eficacia. En contraposicién, Alf Ross (Serrano, 2013,
p. 42) sefiala que la nocién de validez se reduce a una experiencia
racionalizada de determinadas tendencias subjetivas que operan como
sentimiento vinculante.

Como se observa, tanto para la escuela positivista, como para la realista, la
eficacia de la norma tiene una gran relevancia, que puede ser mayor o menor
segun la postura, lo cual es rescatable para efectos del presente documento,
mas que para debatir sobre su incidencia en la existencia de aquella, para
justificar la necesidad de evaluar las consecuencias reales y practicas de la
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providencia por la cual se eliminé la posibilidad de renunciar tacitamente la
clausula compromisoria en virtud de la legislacion anterior a la Ley 1563 del
2012.

Desde el punto de vista practico, es menester sefialar que es un constante de
la sentencia por la cual se eliminé la posibilidad de la renuncia tacita, asi
como de las que se emitieron con posterioridad con fundamento en aquella,
que se retrotrajeron a cero procesos que en promedio llevaban una década en
curso y donde jamas se excepcion6 oportunamente la falta de jurisdiccion y
competencia o existencia de pacto arbitral.

En el caso de la providencia No. 17.859, se observa que la controversia surgi6
en 1996 y que se resolvié en sede de apelacion al Consejo de Estado en el afo
2013, ano en el cual se declaré la nulidad de todo lo actuado y se remitié copia
del expediente a la CaAmara de Comercio correspondiente, para que conociera
como arbitro competente. De lo anterior se colige que, 17 afios después, las
partes del proceso se mantienen sin una solucién juridica al respecto.

La situaciéon descrita ha perdurado en la jurisprudencia posterior sobre la
materia, y en concreto, se ha reiterado la constante de que, tras varios afnos
de proceso, se decreta la nulidad de todo lo actuado, pese a que no hubo
excepcion del demandado por la existencia de clausula compromisoria.

En los términos anteriores, es oportuno destacar la providencia no. 22.508
del 2013 (Seccién Tercera), en la cual la controversia inicié en el afio 1991; la
providencia no. 28.951 del 2014 (Seccién Tercera), en la cual la controversia
inicié en el afio 2002; la providencia no. 35.765 del 2015 (Seccién Tercera),
en la cual la controversia inici6 en el afio 2001; la providencia no. 46.141 del
2016 (Seccién Tercera), en la cual la controversia tuvo inicio en el 2008 y la
providencia No. 34.681 del 2017 (Seccién Tercera) en la que la controversia
tuvo inicio en el 2004.

En todas las menciones previas, se decret6 la nulidad de todo lo actuado en
las fechas de expedicién de esas providencias, de lo cual se deriva que se
mantiene la constante de devolver a cero controversias de una década en
promedio a raiz de la nueva tesis adoptada por el Consejo de Estado.

En esos términos, el efecto practico de la prohibicion de la renuncia tacita de
la clausula compromisoria ha sido el de mantener controversias
jurisdiccionales por largos periodos de tiempo, para luego retrotraer lo
realizado y devolver a los primeros momentos del proceso dichas situaciones,
aun cuando las partes decidieron tacitamente que sus asuntos fueran
conocidos por el Juez Contencioso Administrativo, lo cual afecta el derecho a
acceso a la administracién de justicia de quienes esperan una resolucion
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oportuna de sus problematicas juridicas y la seguridad juridica de quienes
ven como les modifican el derecho de manera retroactiva.

En segundo lugar, el derecho de acceso a la administracion de justicia se ve
afectado por desconocer la voluntad de las partes de someterse a la justicia
estatal.

Es de anotar que segtin la Corte Constitucional (Sentencia T-550, 2016) para
acudir a la justicia estatal, basta tener la calidad de persona y encontrarse
en el territorio nacional. En contraposicion a lo anterior, el mismo Tribunal
(Sentencia C-305, 2013) ha estimado que el arbitraje resulta ser un
mecanismo temporal y voluntario. En esos términos, es oportuno destacar
que la providencia objeto de estudio desconoce que no se requiere solemnidad
alguna para acudir a la justicia ordinaria, perpetuando la clausula
compromisoria hasta tanto no se renuncie expresamente, lo cual, como ya se
justific6 en varios acapites del presente documento, resulta inadecuado y
contradictorio.

De esta manera, se concluye que prohibir la renuncia tacita de la clausula
compromisoria afecta el derecho a una administracién de justicia efectiva y
sin dilaciones.

b. Afectacion a la seguridad juridica con la prohibicién a la renuncia
tacita de la clausula compromisoria

Derivado del derecho a la administracién de justicia que ya fue esbozado con
anterioridad, surge el derecho a la seguridad juridica, consistente en un nivel
minimo de certeza del ordenamiento juridico en aras de lograr una
interpretaciéon y aplicacion justa y equitativa del mismo. En el ambito
judicial, ello implica certeza de que los jueces decidiran los casos iguales de
la misma forma salvo justificacién motivada (Corte Constitucional,
Sentencia C-284, 2015).

En desarrollo de lo anterior se destaca que la seguridad juridica se conforma
por los postulados de buena fe y confianza legitima, de los cuales se colige
que no se puede sorprender a los particulares con actuaciones que
aisladamente tengan fundamento juridico pero que, al compararlas, resulten
contradictorias (Corte Constitucional, Sentencia C-284, 2015).

Ademas, se menciona como consecuencia de lo dicho que ello permitira a los
ciudadanos prever las reglas que les seran aplicadas (Corte Constitucional,
Sentencia C-284, 2015).

Como una de las herramientas principales para hacer efectivo este derecho,
se destaca la unificacién de jurisprudencia, que permite mantener criterios
Unicos sobre mismos temas, en aras de garantizar el derecho a la igualdad
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de trato ante situaciones analogas (Corte Constitucional, Sentencia C-179,
2016).

Conforme con todo lo anterior, es claro que modificar un criterio, que ademas
era pacifico en el Consejo de Estado, bajo el pretexto de unificar
jurisprudencia, con efectos retroactivos, implica sorprender a las partes que
actuaron conforme con los precedentes vigentes, y que en esa medida
decidieron renunciar tacitamente la clausula compromisoria, de modo que
contrario a la finalidad del recurso que se ejercid, cual es la de unificar
criterios jurisdiccionales para mantener claridad en el ordenamiento, se
promulga la inseguridad juridica.

Ademas, si como se dijo, la seguridad juridica implica no sorprender a los
particulares con actuaciones que aisladamente tengan fundamento juridico
pero que, al compararlas, resulten contradictorias, es claro que se consagra
la prohibicién de la renuncia tacita y su contradicciéon con el ordenamiento
juridico colombiano, por los motivos expuestos durante todo el texto.

De esta manera, la proscripcién de la renuncia tacita afecta la seguridad
juridica por su contradiccién con el ordenamiento juridico y por su aplicacién
retroactiva.

3. La prohibicién de la renuncia tacita y su disconformidad con el
derecho francés: estudio comparado

De manera introductoria, es oportuno mencionar que, para lograr un analisis
sistematico de la problematica desarrollada, se hara un breve analisis de
derecho comparado en el presente documento con el derecho francés. La
razoéon por la cual se elige ese Estado y no otro se debe a la similitud de su
ordenamiento en materia de Derecho Administrativo con el colombiano, si se
tiene en cuenta que gran parte de la normativa de ese pais ha sido
trasplantada al ordenamiento juridico nacional (Rodriguez, 2015, pp. 39-42),
y con base en la necesidad de “comparar lo comparable”, es decir, de hacer
juicios de aspectos comunes y diferencias a partir de ordenamientos juridicos
que tengan una similitud, tal y como lo manifiesta Paolo Biscaretti (1975, p.
13).

Como ya se dijo, los articulos 1602 y 1625 del Cédigo Civil Colombiano
permiten que, aunque el contrato es ley para las partes, los acuerdos
legalmente constituidos puedan ser revocados por consentimiento mutuo. De
manera paralela, el articulo 1134 del Cédigo Civil Frances prescribe que los
acuerdos legalmente formados tendran fuerza legal entre quienes los hayan
efectuado, pero que podran ser revocados por mutuo consentimiento o por las
causas que autoriza la ley. Al respecto, se observa que los articulos 1602 y
1625 del Codigo Civil tienen disposiciones idénticas a las del 1134 francés,
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consecuencia del trasplante que hizo Andrés Bello del Codigo de Napoleon
(Valencia y Ortiz, 2011, p. 75), de modo que en uno y otro evento se pueden
extinguir las obligaciones por mutuo disenso.

Ahora, frente a la naturaleza juridica del arbitraje en uno y otro Estado, cabe
destacar que, en el evento de Colombia, como ya se esbozé con anterioridad,
se acoge una teoria jurisdiccional. Por su parte, en el caso francés, se adopta
la misma teoria, entendiendo el arbitraje como un modo de justicia paralelo
al estatal (Salcedo, 2010, p. 152).

Conforme con lo dicho, es claro que hay una similitud entre el derecho
francés y colombiano en cuanto a la naturaleza juridica del arbitraje y a la
forma de extinguir las obligaciones, entre ellas las derivadas del pacto
arbitral, por ello se considera oportuno comparar la forma en que ha sido
concebida la renuncia tacita de la clausula compromisoria en uno y otro
Estado.

Bajo el entendido de lo anterior, la jurisprudencia francesa (Cour de
Cassation. Chambre Civile 1. No. de. Pourvoi: 16-11313, 2017) ha estimado
que la renuncia del pacto arbitral es licita e irrevocable, es decir, que luego
de que se desiste, no se puede volver a invocar, y que cuando no se plantea
objecion de incompetencia relacionada a la clausula compromisoria, esa
abstencion caracteriza la intencién de las partes de renunciar a dicho pacto6.
La misma postura no ha sido reiterada de manera explicita en otras
ocasiones debido a que esa situacion no genera mayores debates en el derecho
francés, en tanto se entiende que, conforme con su Cédigo Civil, y en concreto
al articulo 1134 del mismo, las manifestaciones de voluntad para extinguir
las obligaciones no se reducen a la forma expresa y por escrito. Adema4s,
porque es una carga excepcionar la falta de jurisdiccién y competencia, al
punto que cuando ello no sucede, el pacto arbitral se entiende renunciable y
tal renuncia se entiende irrevocable, salvo excepciones.

En contraposicién con lo anterior, en el caso colombiano se acoge, como ya se
vio, una teoria de la renuncia unicamente expresa de la clausula
compromisoria, con fundamento en una tesis contractualista y en formas
solemnes de extinguir las obligaciones.

Ante ese panorama, resulta claro que mientras en el caso francés se asume
una renuncia tacita, porque resulta la opcion mas coherente con la

6<[...]larenonciation a une convention d'arbitrage est licite et irrévocable, sauf accord des parties
; que les sociétés CPF et CSF ont assigné Distri Dorengts en paiement de redevances
prétendument impayées devant la juridiction consulaire et la défenderesse n'a pas soulevé in
limine litis I'exception d'incompétence tirée des clauses compromissoires ; que cette saisine et
cette abstention caractérisent l'intention des parties de renoncer a ces clauses [...]” (Cour de
Cassation. Chambre Civile 1. No. de. Pourvoi: 16-11313,2017)
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autonomia de la voluntad, la naturaleza jurisdiccional del arbitraje y las
cargas procesales, en Colombia se sostiene Unicamente una renuncia
expresa, a pesar de que el ordenamiento nacional en materia de arbitraje es
jurisdiccional, como en el caso francés, desconociendo la autonomia de la
voluntad y las cargas procesales, como ya se sefialé.

En suma, la prohibicion de la renuncia tacita de la clausula compromisoria
se contrapone notoriamente a la forma en que deberia entenderse tal
situacion en un orden juridico que acoge una teoria jurisdiccionalista y un
sistema de civil law como es el francés, que en todo caso guarda gran
similitud con el derecho colombiano por lo expuesto.

V. Una propuesta armoniosa con el ordenamiento juridico
colombiano, con los derechos a la administracién de justicia y a la
seguridad juridica y con la forma en que se ha concebido dicha
figura en ordenamientos juridicos an4logos

Luego de una fase descriptiva del tema objeto de estudio, asi como de la
mencién de la problematica, es menester elaborar una propuesta a la
problematica desglosada.

En vista de que la prohibicién de la renuncia tacita de la clausula
compromisoria resulta contraria con el ordenamiento juridico colombiano en
materia de arbitraje, con los derechos a la administracién de justicia y con la
seguridad juridica, asi como con la forma en que se ha concebido dicha figura
en ordenamientos juridicos analogos, es necesario que el Consejo de Estado
asuma posturas conforme con la tesis jurisdiccional que se consagra en el
ordenamiento juridico colombiano sobre el tema, de modo que le dé primacia
a la autonomia de la voluntad y a las cargas procesales de las partes.
Ademas, es imperativo que dicha Corporacién tenga en cuenta siempre el
derecho fundamental a la administracion de justicia y la seguridad juridica
como mandatos obligatorios a la hora de modificar posturas
jurisprudenciales y de sefalar si tales variaciones tendran efectos
retroactivos. Finalmente, resulta obligatorio que se tenga en cuenta la forma
en que se abordan las problematicas en otros contextos, en aras de dilucidar
si la posiciéon que se va a tomar es la mas adecuada, mas si a partir de
experiencias paralelas tal postura ha tenido efectos positivos o adversos.

En el sentido de lo anterior, se propone retomar la posibilidad de la renuncia
tacita de la clausula compromisoria en virtud de la legislacién anterior a la
Ley 1563 del 2012, debido a que la misma es la figura mas armoniosa con el
ordenamiento juridico colombiano, con la doctrina y con la forma en que ha
sido concebido el tema en paises similares.
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En primer lugar, la renuncia tacita de la clausula compromisoria guarda
coherencia con la autonomia de la voluntad debido a que le da primacia al
querer real de las partes de convenir la extincién de la obligacién del pacto
arbitral. Asimismo, resulta armoniosa con la teoria jurisdiccionalista que se
consagra en el caso colombiano, porque le da prevalencia al caracter procesal
del arbitraje y permite que se entienda desistido cuando no se asume la carga
de excepcionar existencia de pacto arbitral.

En segundo lugar, la renuncia tacita de la clausula compromisoria hace
efectivos los derechos a la administracion de justicia y al debido proceso. El
primero se materializa en cuanto permite que procesos que llevan en
promedio una década en la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo,
sean resueltos de manera definitiva, garantizando satisfaccién de las
expectativas de la parte que tenga la razon en tales controversias. Ademas,
porque reconoce la voluntad de las partes de someterse a la Jurisdiccién de
lo Contencioso Administrativo, bajo el entendido de que para ello no se
requiere ningun acto solemne. El segundo se hace efectivo en cuanto permite
establecer criterios claros y conformes con toda la normativa en materia de
arbitraje, brindando certeza del derecho que se aplicara a cada caso.

En tercer lugar, la renuncia tacita de la clausula compromisoria resulta
armoniosa con la forma en que se ha concebido en un ordenamiento juridico
de gran similitud como el francés, Estado en el cual, ante la adopcion de la
misma modalidad de desistimiento del pacto arbitral, no se han generado
ningunos de los problemas que acaecieron en el evento colombiano, razén que
permite reiterar los efectos favorables y la conformidad de esa figura en el
caso colombiano.

VI. Conclusiones generales

De conformidad con el andlisis desarrollado, resulta necesario concluir que
la Providencia No. 17.859 de la Seccién Tercera, Subseccién A del Consejo de
Estado y su tesis de la prohibicion de la renuncia tacita de la clausula
compromisoria cuando una de las partes de la misma demanda ante la
Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo y la otra no contesta la
demanda o no excepciona existencia de pacto arbitral en virtud de la
normativa anterior a la Ley 1563 del 2012, no se adectia con la forma en que
ha sido concebido el arbitraje en el caso Colombiano, e incluso con sistemas
juridicos con gran similitud como el francés. En esa medida, se deja sobre la
mesa la posibilidad de acoger de nuevo la renuncia tacita de la clausula
compromisoria y asi de superar las problematicas derivadas de la
providencia objeto de estudio.
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Al respecto, pudiera senalarse que dicha postura se encuentra superada,
debido a que el legislador ha avalado la renuncia tacita por expreso mandato
legal en la normativa actual7. Sin embargo, como bien se sefnal6 en la
introduccion del presente texto, el Consejo de Estado continuara conociendo
de multiples casos en los cuales resulta aplicable el Decreto 1818 de 1998 y
la Ley 80 de 1993 sobre arbitraje, y en consecuencia, la postura de la
renuncia expresa, debido a la congestién judicial que agobia la
administracién de justicia, de modo que retomar la posicién méas armoniosa,
que en este caso es la de la renuncia tacita, permitira decidir justamente esos
eventos venideros.
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