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REPUBLICA DE COLOMBIA

L.

CORTE CONSTITUCIONAL
Sala Plena

SENTENCIA SU-142 de 2026
Expediente: T-11.087.982

Asunto: Accidn de tutela presentada por Sistema
Integrado de Transporte S.A. en contra de la Sala
Plena de la Seccién Tercera de la Sala de lo
Contencioso Administrativo del Consejo de
Estado.

Magistrado ponente: Jorge Enrique Ibafiez
Najar

Bogota D.C., veintiuno (21) de mayo de dos mil veintiséis (2026)

La Corte Constitucional, en ejercicio de sus competencias constitucionales y
legales, especialmente de las previstas en los articulos 86 y 2419 de la
Constitucion Politica, y 33 y siguientes del Decreto Ley 2591 de 1991, en el
tramite de revision del fallo proferido el 17 de marzo de 2025 por la Subseccion A
de la Seccion Segunda de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de
Estado, que confirm¢ el fallo proferido el 12 de diciembre de 2024 por la Seccidén
Quinta de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, con el
cual se declar6 improcedente la accion de tutela interpuesta por la empresa Sistema
Integrado de Transporte S.A. en contra de la Sala Plena de la Seccion Tercera de la
Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, ha proferido la
siguiente

SENTENCIA
Sintesis de la decision

La Corte Constitucional estudidé una tutela presentada por la empresa Sistema
Integrado de Transporte S.A. en contra de la Sentencia del 14 de marzo de 2024
proferida por la Sala Plena de la Seccion Tercera de la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado. Esa decision resolvio un recurso
extraordinario de anulacién que promovio la Empresa de Transporte del Tercer
pocMilenieo.S-An contra-apartes-delil.aude arbitral.del.ld. dejulie de,2022,conel.cual



se resolvieron disputas surgidas entre la citada Empresa y Sistema Integrado de
Transporte S.A, con ocasion del Contrato 001 de 2000.

En dicho fallo, la Sala Plena de la Seccion Tercera unificod su jurisprudencia sobre
los alcances de la facultad que, conforme al inciso final del articulo 1° de la Ley
1563 de 2012, tienen los tribunales de arbitramento en los cuales intervenga una
entidad publica o quien desempefie funciones administrativas, si las controversias
han surgido por causa o con ocasion de la celebracion, desarrollo, ejecucion,
interpretacion, terminacion y liquidacion de los contratos estatales, incluyendo las
consecuencias economicas de los actos administrativos expedidos en ejercicio de
potestades o facultades excepcionales. Al respecto, defini6 que las medidas de
reconocimiento, pago de compensaciones € indemnizaciones y aplicacion de
mecanismos de ajuste de las condiciones y términos contractuales son inescindibles
al ejercicio de las potestades o facultades dispuestas en el articulo 14 de la Ley 80
de 1993. Por ello, dijo que correspondia exclusivamente a la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo conocer de las controversias en torno a dichas
materias, en tanto involucran un juicio de legalidad y validez sobre los actos
administrativos contractuales, y no solo sobre sus efectos economicos.

Con base en esa unificacion, la Sala Plena de la Seccion Tercera del Consejo de
Estado declar6 parcialmente fundado el recurso de anulacioén por configurarse, a su
juicio, la causal 2° prevista en el articulo 41 de la Ley 1563 de 2012, en lo relativo
a la falta de jurisdiccion, puesto que, dijo, el Tribunal de Arbitramento se pronuncio
sobre un aspecto inescindible al acto administrativo proferido en ejercicio de una
potestad excepcional con el cual se modificd unilateralmente el Contrato 001 de
2000, cuya competencia, seiald, corresponde exclusivamente al juez de lo
contencioso administrativo.

La empresa accionante aleg6 que la Sentencia del 14 de marzo de 2024 vulnero sus
derechos fundamentales de acceso a la administracion de justicia, al debido proceso
y a la igualdad. Plante6 que la decision atacada incurrié en cuatro defectos: (i)
violacion directa de la Constitucidon Politica; (i) sustantivo; (iii) desconocimiento
del precedente judicial; y, (iv) procedimental absoluto.

En términos generales, adujo que la Sala Plena de la Seccion Tercera de la Sala de
lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado paso6 por alto que el articulo
116 de la Constitucion autoriza a los arbitros para ejercer la funcidén publica de
administrar justicia en los términos que establezca la ley. También, que la Ley 1563
de 2012 permite a los tribunales de arbitramento conocer de las consecuencias
economicas de los actos administrativos expedidos en ejercicio de potestades o
facultades excepcionales, en linea con lo dicho por la jurisprudencia tanto de la
Corte Constitucional como del Consejo de Estado. Agregd, que la regla de
unificacion se apoyd en una sentencia de constitucionalidad que examind dos
articulos de la Ley 80 de 1993 ya derogados. Finalmente, afirmé que se desconocid
el principio dispositivo, porque la causal de anulacion planteada fue la falta de
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competencia y no la falta de jurisdiccion que finalmente estudi6 la Sala Plena de la
Seccion Tercera del Consejo de Estado en la providencia cuestionada.

La Corte Constitucional consideré que la accion de tutela era procedente, a
diferencia de lo sostenido por los jueces de instancia. Respecto del requisito de
relevancia constitucional, evidenci6é que el asunto no se limitaba a una cuestion de
indole legal o econdmica, puesto que la discusion proyectaba su incidencia sobre el
alcance, contenido y desarrollo de una norma constitucional, como lo es el articulo
116 de la Constitucion Politica y, en ese contexto, se alegaba la vulneracion de los
derechos fundamentales de la accionante. En cualquier caso, la Corte confirmo la
decision de los jueces de instancia en lo relativo a la improcedencia de la tutela
para cuestionar el defecto procedimental absoluto, porque tal irregularidad procesal
alegada no fue decisiva en la providencia judicial atacada. Ademas, la Corte
advirti6 que los reparos por violacion directa de la Constitucion en realidad
remitian a censuras propias del defecto sustantivo. Por ello, subsumié el estudio de
esos reproches en dicho defecto.

De ahi que, en el estudio de fondo se valord la configuracion de los defectos
sustantivo y por desconocimiento del precedente judicial. A partir de las
consideraciones generales sobre estas causales, el fundamento constitucional del
arbitraje y el criterio de arbitrabilidad objetiva en la contratacion estatal, la Corte
constatd que la Sentencia del 14 de marzo de 2024, proferida por la Sala Plena de
la Seccidén Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de
Estado, incurri6 en los defectos sustantivo y por desconocimiento del precedente.

Para la Corte, la providencia cuestionada realizd una interpretacion limitada del
alcance del articulo 1° de la Ley 1563 de 2012, sin considerar el pardmetro
constitucional y el legal estatutario vigente y las demds normas aplicables a la
competencia de la justicia arbitral. Como efecto de lo anterior, se omitid6 que
conforme a lo dispuesto en el articulo 116 de la Constitucion, el legislador habilitd
a los arbitros para conocer sobre los efectos econdmicos de los actos
administrativos contractuales dictados en ejercicio de las facultades excepcionales.
Si bien la sentencia atacada propuso una regla de inescindibilidad entre los efectos
economicos y la legalidad del acto contractual, para sostener que los arbitros
conocerian lo ultimo al revisar lo primero, esa regla se estructurd a partir de una
decision que analizd la constitucionalidad de dos disposiciones legales ya
derogadas y sin considerar la interpretacion sistematica del contexto normativo
actual. Ademas, la regla se introdujo stibitamente, pues la jurisprudencia previa del
Consejo de Estado y de la Corte Constitucional reconocia la competencia de los
arbitros para conocer los efectos econdmicos de los actos administrativos
contractuales, a partir de distinguir, o si se quiere escindir, el tipo de anélisis entre
el control de legalidad de los actos contractuales y las disputas econdmicas
surgidas con motivo de ellos. Por consiguiente, se acreditd que la regla implicoé un
cambio de precedente que no considerd las circunstancias particulares y las nuevas
cargas procesales impuestas a las partes en el contrato estatal.
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Por todo lo anterior, la Corte resolvid: (i) confirmar parcialmente el fallo
de segunda instancia que, a su vez, confirm6 la decision de primera instancia que
declar6 improcedente la accion de tutela, Unicamente en lo relacionado
con el defecto procedimental absoluto alegado; (7i) revocar en lo demas lo decidido
en instancias, para, en su lugar, tutelar los derechos fundamentales invocados por la
sociedad accionante; (iii) dejar sin efectos la Sentencia del 14 de marzo de 2024
que profirio la Sala Plena de la Seccidon Tercera de la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado; y, (iv) ordenar a la autoridad judicial
accionada que profiera una nueva decision que tenga en cuenta las consideraciones
expuestas por la Corte.

I. ANTECEDENTES

Hechos relevantes probados

1. La empresa Sistema Integrado de Transporte S.A. (en adelante SI99 o el
Concesionario) y la Empresa de Transporte del Tercer Milenio S.A. (en adelante
Transmilenio) suscribieron el Contrato de Concesion No. 001 el 19 de abril de
2000 (en adelante, el Contrato 001). Segtn la clausula segunda, el objeto del
Contrato 001 se circunscribi6 a lo siguiente:

“2.1 Otorgar en concesion no exclusiva al CONCESIONARIO, la explotacion econdmica
del servicio publico de transporte terrestre automotor urbano masivo de pasajeros, en los
términos, bajo las condiciones y con las limitaciones previstas en el presente contrato.
Dicha concesion otorgara el permiso de operacion al CONCESIONARIO para la
prestacion del servicio de transporte publico terrestre automotor urbano masivo de
pasajeros en la ciudad de Santa Fe de Bogota D.C. y su area de influencia, sobre las
troncales del Sistema Transmilenio, y respecto de los grupos de servicios que se originen
en las estaciones que conformen o que llegaren a conformar el Sistema Transmilenio, de
acuerdo con la adjudicacion hecha mediante la Licitacion Publica No. 001 de 1999.

“2.2 Otorgar en CONCESION la infraestructura constituida por las 4reas de soporte
técnico que forman parte de los patios de operacion asignados al tamafio de la flota inicial
que el CONCESIONARIO se comprometio a incorporar a la operacion troncal del Sistema
Transmilenio, segun las reglas de la licitacion, de acuerdo con las condiciones que se
establecen en el presente contrato, a efectos de dotarlos y prestar en sus instalaciones el

[1]

soporte técnico requerido por su flota vinculada al servicio del Sistema Transmilenio”.

2. Las clausulas 69 y siguientes del Contrato 001 establecieron la tarifa técnica

y la forma de calcularla.___ A su turno, la clausula 77 del contrato fij¢ la férmula
para determinar el valor de la participacion que tendria derecho a recibir el

. 03]
concesionario._

En la clausula 102 del Contrato 001 se senalo que el término de la
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etapa de operacion regular, se establecid que estaria comprendido entre la fecha
determinada por Transmilenio para el inicio de la operacion regular y el momento
en el cual el kilometraje promedio de uso de la flota alcanzara 850.000 kilometros.
[4]

4. Los contratantes pactaron la “clausula 131. Tribunal de Arbitramento” para
efectos de resolver las controversias que surgieran del negocio juridico. La referida
cldusula se acordo de la siguiente manera:

“CLAUSULA 131. TRIBUNAL DE ARBITRAMENTO. Cualquier divergencia que surja
entre las partes con ocasion de la celebracion, interpretacion, ejecucion o liquidacion de
este Contrato que no sea posible solucionar amigablemente, mediante arreglo directo o
conciliacion, sera dirimida por un Tribunal de Arbitramento, el cual se regira por las
siguientes reglas:

“131.1. El Tribunal estara compuesto por tres (3) arbitros designados de comun acuerdo
por las partes cuando la cuantificacion de la pretension o la valoracion del conflicto sea
igual o superior a dos mil (2000) salarios minimos legales mensuales vigentes al momento
de presentacion de la respectiva solicitud de citacion del Tribunal. En caso en que el valor
de estimacion del conflicto o de las pretensiones se encuentre por debajo de tal valor, se
designara un unico arbitro.

“131.2. La designacion de (los) arbitro (s) debera realizarse dentro de los diez (10) dias
habiles siguientes a la fecha en que se entienda agotada la etapa de conciliacion. Si tal
acuerdo no se lograra, las partes recurriran a la Camara de Comercio de Bogota para que
sea ésta quien los designe.

“131.3. Los arbitros decidiran en derecho.

“131.4. El Tribunal se sujetara al reglamento del Centro de Arbitraje y Conciliacion de la
Camara de Comercio de Bogotd, y se regira por lo previsto en esta clausula y por todas las
disposiciones aplicables, en particular el Decreto 2279 de 1989, ley 23 de 1991, el Decreto
2651 de 1991, la ley 446 de 1998 y el Decreto 1818 de 1998, o por las normas que los
adicionen, modifiquen, o reemplacen.

“131.5. En la medida en que las normas legales asi lo exijan, las disputas relacionadas con
la ampliacion y los efectos de las clausulas de caducidad, terminacion unilateral,
interpretacion unilateral y modificacion unilateral, no podran ser sometidas al
arbitramento.

“131.6. El Tribunal sesionara en el Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Cdmara de
Comercio de Bogota, o en cualquier otro lugar que designen las partes de mutuo acuerdo.

“131.7. Los gastos que ocasione el tribunal de arbitramento seran cubiertos por la parte que

resulte vencida.”

5. El 21 de junio de 2013 se firmd un Otrosi modificatorio del Contrato 001
para efectos de, entre otras, (i) modificar la clausula 77, con lo que se alter¢ la
formula para la remuneracion del contratista y se incluy6 un valor de descuento

nocque-seria.calculado.enfuncion.del kilometraje promediomensual en. SEEVICIO. cor



recorrido por Vehiculo;@ y (ii) modificar la clausula 102, incluyendo el término
de la etapa de operacion regular en el sentido de determinar que sera
“comprendida entre la fecha determinada por Transmilenio para la operacion
regular, y el momento en el cual el kilometraje en servicio promedio de uso de la

[7]

flota alcance un millon noventa mil kilometros (1.090.000 km)”.__"_

6. El 17 de octubre de 2017, Transmilenio envié dos comunicaciones a SI199.
En la primera de ellas, informé que daria inicio a las actividades previstas en el
Capitulo 16 del Contrato 001, relacionadas con la etapa de reversion y liquidacion.
Ello “teniendo en cuenta que la fecha estimada de terminacion de la concesion de
acuerdo con la proyeccion del promedio de kilometros de la flota esta dada para el

, [8] i :
dia 12 de diciembre de 2017 ”.___ En la segunda comunicacion, se informé que
Transmilenio estaba interesada en realizar la ampliacion del plazo del contrato,
para lo cual solicitaba el inicio de mesas de negociacion con el fin de acordar las

9
condiciones de la ampliaci(')n.!

7. Habiéndose agotado el proceso de discusion sin acuerdo alguno de las
Partes para la modificacion del Contrato, mediante el acto administrativo
contenido en la Resolucion 589 del 17 de noviembre de 2017, previas las
consideraciones del caso, Transmilenio modifico unilateralmente el Contrato de
Concesion No. 001 de 2000, en cuanto se refiere al plazo de ejecucion y las
condiciones econdmicas para ese plazo adicional, en particular la tarifa objeto de

.. [10]
remuncracion.

8. En el Considerando 27 de la Resolucion 589 de 2017, Transmilenio sefiald
“Que, de acuerdo con la jurisprudencia del Consejo de Estado (Sentencia de 31 de
agosto de 2011, CP. Ruth Stella Correa Palacio), si bien se debe velar por
mantener las condiciones inicialmente pactadas por las partes a lo largo de la
ejecucion del contrato, pueden presentarse eventos, como lo es la modificacion
unilateral, que requieran de un ajuste al equilibrio economico del contrato”. A
continuacidon, en el Considerando 28, Transmilenio sefialdé que el Consejo de
Estado en la mencionada Sentencia aclaro:

“Este poder de modificacion de la administracion es limitado, dado que debe respetar, la
sustancia del contrato celebrado, su esencia y la de su objeto, pues una alteracion extrema
significaria un contrato diferente, no querido por el contratante particular y respecto del
cual no ha mediado consentimiento; y, ademds, en todo contrato al disponerse la
modificaciéon de la realidad contractual, debe mantenerse el equilibrio econémico del
contrato, debiendo indemnizar al contratista cuando esas modificaciones produzcan la
ruptura de equilibrio, o efectuarse los reajustes que correspondan para evitar que obtenga
indebidos beneficios.”

9. En tal virtud, en el considerando 29 de la citada Resolucion 589 de 2017,
nochEARSMilenio «sefald: .quesccomornconseeuenciasides lacampliacion al-plazeo.del



Contrato, se requiere un reajuste al equilibrio econdémico del mismo, en los
términos de la Sentencia de 31 de agosto del 2011 del Consejo de Estado, CP. Ruth
Stella Correa Palacio, pues se debe llevar a cabo un ajuste que no solamente
equilibre las prestaciones de las partes, sino que a su vez, evite que se obtengan
indebidos beneficios por el Concesionario.”

10. A su vez, como complemento de lo anterior, en el considerando 30 de la
citada Resolucién 589 de 2017, Transmilenio senald, “Que con el objetivo de
restablecer el equilibrio econdmico del Contrato y evitar que se obtengan indebidos
beneficios por el Concesionario, se debe adaptar la tarifa inicialmente pactada a las
nuevas condiciones del servicio, que debera ser prestado por SISTEMA
INTEGRADO DE TRANSPORTE MASIVO ‘SI99 S.A. y que recojan el momento
en que se encuentra el Contrato.”

11.  Entonces, en ejercicio de la potestad excepcional prevista en los articulos 14

11
y 16 de la Ley 80 de 1993[ ], mediante la Resolucion 589 del 17 de noviembre de
2017, Transmilenio modifico unilateralmente el Contrato de Concesion y mediante
ella realizo, entre otras, las siguientes variaciones: (i) modificod la clausula 77 e

introdujo un valor de descuento fijo del 19%; (i) modifico las clausulas 102 y
104 del contrato, con lo que alterd la férmula para calcular el plazo de la etapa
operativa -de kilometros promedio de la flota a meses-; y, establecio que el plazo
de la etapa de operacion regular estaria comprendida entre la fecha determinada
por Transmilenio para el inicio de la operacion regular y el dia 30 de junio de 2019,
con la posibilidad de prorrogar el vencimiento por un periodo maximo de hasta 3

meses por decision exclusiva de Transmilenio; y, (iii) incluy6 una nueva
clausula al contrato con el ntimero 143, en la cual introdujo el “INDICADOR

14
DISTANCIA PROMEDIO ENTRE VARADOS (DPV)”.!

12.  No obstante lo dicho en los Considerandos 29 y 30 de la Resolucion 589 de
2017, en el resolutivo Décimo de la misma, Transmilenio sefialé que “las nuevas
condiciones establecidas mediante el presente acto administrativo no afectan el
equilibrio financiero del contrato ni modifican su esquema de asignacion de
riesgos.”

13. De conformidad con dicha manifestacion, se infiere que, en la citada
Resolucion, Transmilenio no dispuso el reconocimiento y orden de pago de
compensaciones ¢ indemnizaciones a favor del contratista y, consecuencialmente,
de la aplicacion de mecanismos de ajuste de las condiciones y términos
contractuales a que hubiera lugar.

14. Esta decision administrativa fue recurrida por el Concesionario, entre otros,

. . ., [15]
pOI' IOS motivos que Se resumen a continuacion:
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a. Porque, dijo, contrario a lo que disponen los articulos 14 y 16 de la Ley 80 de
1993, la Resolucion introdujo modificaciones al Contrato de Concesion que no
estan directamente orientadas a evitar la paralizacion o afectacion grave del
servicio publico que se deba satisfacer con €l y que, por tanto, son ajenas al &mbito
de aplicacion y procedencia de la modificacion unilateral, pues tales articulos
requieren que exista dicha relacion.

b. Porque, sefiald, la Resolucion incurre en falsa motivacion por negar la existencia
de un desequilibrio econdémico en favor del contratista. La administracion no solo
ejercio la potestad de modificacion unilateral de manera inadecuada, al incluir
modificaciones al contrato que nada tenian que ver con evitar la paralizacidn, sino
argumentd su inclusion a partir de una interpretacion sesgada de la realidad
econdmica del contrato, pues consider6 que la tarifa debia ser modificada para
evitar que el concesionario recibiera beneficios indebidos. Adicionalmente,
Transmilenio esgrimi6 en el resuelve DECIMO, que las modificaciones realizadas
unilateralmente no afectan el equilibrio financiero del contrato. Ello adolece de una
evidente falsa motivacion, pues las consideraciones y argumentaciones de la
entidad difieren esencialmente de la realidad, dado que no tienen en cuenta los
elementos necesarios que soportan la estabilidad econdomica del concesionario, tal
y como seguidamente lo explicé y con fundamento en lo cual concluyo que la
Resolucion 589 del 17 de noviembre de 2017, adolece de una clara falsa
motivacion en la medida en que a partir de sustentos facticos y juridicos erroneos
establece equivocadamente que la modificacion unilateral no causa una ruptura del
equilibrio econdmico del contrato, cuando a partir de lo esbozado, resulta evidente
que existe un claro rompimiento de la ecuacion contractual en perjuicio de los
intereses de S199.

15. En lo que se relaciona con esta ultima apreciacion acerca de la presunta
falsa motivacion por negar la existencia de un desequilibrio econémico en favor
del contratista, mediante la Resolucion 691 de 2017, Transmilenio aclar6é los
conceptos y usos que se le da a la tarifa de remuneracién por kilémetro (costo por
kilometro) y a la canasta y costos y seguidamente sefald6 que estimoé los rangos de
las tarifas de remuneracioén por kilometro programado y recorrido en operacion -
costos kilometro licitado y ajustado-, que aplican desde el cumplimiento de lo
establecido en el Otrosi de 2013 al contrato de concesion, cuya fecha estimada es
diciembre de 2017 hasta julio de 2019. Sefial6 que adicionalmente, la estimacion
de las tarifas de remuneracion recogid los costos y gastos de operacion, analizados
a partir de los estados financieros del concesionario y los insumos proporcionados
por los estudios técnicos, como base de las proyecciones financieras (tamafio de
flota, proyecciones del kilometraje en operacion y en vacio y, consideraciones
sobre el mantenimiento de vehiculos).

16. Con base en lo anterior, Transmilenio dijo que se adelanté la cuantificacion
de un rango razonable de valor de tarifa de remuneracion por kilémetro para la
extension mencionada. En funcion de dicho rango, sefiald, se propuso el
bocgorrespondierte: rango’decdescuentd sobrie lagetarifas dé-remuatteracion’dicitadas, y



actualizadas de los respectivos contratos, asi como el ajuste de la canasta de costos.
Asi, entonces, Transmilenio sefiald que las metodologias de estimacion utilizadas
se basan en la premisa que el equilibrio financiero del contrato evaluado esta
determinado por el monto de los ingresos, que debe ser suficiente para cubrir todos
los costos, gastos, inversion y una rentabilidad estimada, de acuerdo a los
parametros de mercado. Dichos ingresos, agregd, estdn determinados por el
numero de kilometros programados y recorridos en operacion y por el valor de la
respectiva tarifa de remuneracion por kilometro.

17.  Del mismo modo, dijo, se analizaron las metodologias tipicas para definir el
monto de los ingresos suficientes (VPN y margen EBITDA), concluyendo sobre la
conveniencia de cuantificar la tarifa de remuneracién en funcion del margen
EBITDA como margen objetivo. Esto debido a que dicha metodologia resulta en
una tarifa razonable cuando no existe inversidon o cuando la inversion no es
significativa. Asi, siendo que al finalizar el plazo del contrato de concesion 001 de
2000, la amortizacion financiera de la inversion en flota queda cumplida y no se
estiman nuevas inversiones de flota, es posible concluir sobre la idoneidad de la
utilizacion del margen EBITDA como metodologia de estimacion.

18. Al resolver el recurso de reposicion impetrado, en la Resolucion 691 del 19
de diciembre de 2017, Transmilenio hizo un analisis pormenorizado de los costos
para refutar las cifras presentadas por la Sociedad SI99 S.A. al tiempo que sefiald
que segun lo reportado por esta misma sociedad en sus estados financieros, la

rentabilidad operacional del concesionario mejord sustancialmente al pasar de
6,31% en diciembre de 2016 a 20,36% en septiembre de 2017.

19. En conclusion, a juicio de Transmilenio, el argumento esbozado por el
Concesionario SI99 S.A., sobre la falsa motivacién por negar la existencia de un
desequilibrio econdémico en favor del contratista, es incorrecto. Por el contrario,
dijo, la nueva tarifa si mantiene el equilibrio econdmico, teniendo en cuenta que ya
no contempla la remuneracioén de la inversion en compra de flota, puesto que esta
termin6d de remunerarse al finalizar el otrosi de 2013, y que considera los gastos
adicionales de mantenimiento requeridos, debido a la edad de la misma.

20. Asi, una vez discutida esta cuestion en sede administrativa, conforme a lo
previamente expuesto, mediante la Resoluciéon 691 de 2017 -que resolvio el
recurso de reposicion interpuesto contra la Resolucion 589 de 2017- Transmilenio
(1) negd todas las solicitudes de revocatoria parcial o total presentadas por el
Concesionario SI99 S.A.; (ii) confirm6 el acto administrativo recurrido; y, (iii)
sefiald que al no existir recurso alguno quedaba agotada via administrativa.

El proceso arbitral
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21.  El 19 de noviembre de 2019, SI99 presento ante el Centro de Arbitraje y

Conciliacion de la Camara de Comercio de Bogotd demanda arbitral.___~ Instalado
el Tribunal Arbitral y en la debida oportunidad procesal, el 5 de octubre de 2020,
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SI99 presento reforma integrada de la demanda arbitral.[ ] En ella formulo, entre
otras, las siguientes pretensiones:

“Primera. Que se declare que el Contrato de Concesion No. 001 de 2000 (en adelante el
‘Contrato’ o ‘el Contrato de Concesion’) fue suscrito por las Partes el 19 de abril de 2000 y
a la fecha de presentacion de la demanda se encuentra en proceso de liquidacion.

“Segunda. Que se declare que EMPRESA DE TRANSPORTE DEL TERCER MILENIO -
modifico Unilateralmente el Contrato de Concesion No. 001 de 2000, mediante Resolucion
No. 589 de 2017.

“Tercera. Que se declare que EMPRESA DE TRANSPORTE DEL TERCER MILENIO —
confirmo6 en su integridad la Resolucion No. 589 de 2017, mediante Resolucion No. 691 de
2017.

“Cuarta. Que se declare que con la expedicion y aplicacion de las Resoluciones No. 589 de
2017 y No. 691 de 2017 se altero el equilibrio econémico del Contrato de Concesion No.
001 de 2000, a cuyo restablecimiento se encuentra obligada EMPRESA DE
TRANSPORTE DEL TERCER MILENIO — TRANSMILENIO S.A. -.

“Subsidiaria de cuarta. Que se declare que la modificacion unilateral e indebida aplicacion
de la féormula de remuneracion para determinar el descuento tarifario, aplicado en la
Resolucion No. 589 de 2017 y confirmado en la Resolucion No. 691 de 2017, alter6 el
equilibrio econdémico del Contrato de Concesion No. 001 de 2000, a cuyo restablecimiento
se encuentra obligada EMPRESA DE TRANSPORTE DEL TERCER MILENIO -
TRANSMILENIO S.A.

(..)

“Décima Cuarta. Se condene a EMPRESA DE TRANSPORTE DEL TERCER MILENIO
— TRANSMILENIO S.A. a pagar a SISTEMA INTEGRADO DE TRANSPORTE S.A. —
SI99 S.A., la suma de VEINTITRES MIL DOSCIENTOS SETENTA Y SIETE
MILLONES DOSCIENTOS TREINTA'Y CINCO MIL CUATROCIENTOS NOVENTA Y
CUATRO PESOS (COP$23.277.235.494) para restablecer el equilibrio econémico del
Contrato de Concesion No. 001 de 2000, o la suma que encuentre probada el Tribunal en el
presente tramite arbitral.

“Primera subsidiaria de la Décima Cuarta. Se condene a EMPRESA DE TRANSPORTE
DEL TERCER MILENIO — TRANSMILENIO S.A. a pagar a SISTEMA INTEGRADO
DE TRANSPORTE S.A. — SI99 S.A., la suma de VEINTITRES MIL DOSCIENTOS
SETENTA Y SIETE MILLONES DOSCIENTOS TREINTA Y CINCO MIL
CUATROCIENTOS NOVENTA Y CUATRO PESOS (COP$23.277.235.494) para
restablecer el equilibrio econdmico del Contrato de Concesion No. 001 de 2000, alterado
por la modificacidon unilateral e indebida aplicacion de la formula de remuneracidon para
determinar el descuento tarifario, aplicado en la Resolucion No. 589 de 2017 y confirmado
en la Resolucion No. 691 de 2017, o la suma que encuentre probada el Tribunal en el
presente tramite arbitral.

“Segunda subsidiaria de la Décima Cuarta. Que solo en subsidio de lo anterior, se condene
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pagar a SISTEMA INTEGRADO DE TRANSPORTE S.A. — SI99 S.A. la suma de
VEINTIUN MIL SETECIENTOS SESENTA Y NUEVE MILLONES TRESCIENTOS
NOVENTA Y UN MIL SEISCIENTOS TREINTA Y UN PESOS (COP$21.769.391.631),
para restablecer el equilibrio econémico del Contrato de Concesion No. 001 de 2000,
alterado por la indebida determinacion y aplicacion de la variable C+G, dentro de la
formula para calcular el descuento tarifario aplicable en la Resolucion No. 589 de 2017, o
la suma que encuentre probada el Tribunal en el presente tramite arbitral.

“Tercera subsidiaria de la Décima Cuarta. Que solo en subsidio de lo anterior, se condene a
EMPRESA DE TRANSPORTE DEL TERCER MILENIO — TRANSMILENIO S.A. a
pagar a SISTEMA INTEGRADO DE TRANSPORTE S.A. — SI99 S.A. la suma de SEIS
MIL TRESCIENTOS SESENTA MILLONES SEISCIENTOS TREINTA Y DOS MIL
SEISCIENTOS DOCE PESOS (COP$6.360.632.612) para restablecer el equilibrio
economico del Contrato de Concesion No. 001 de 2000, alterado por el efecto econémico
sobre las variables C+G y %AMtoR + AMtoMayor derivado de la utilizaciéon de un mayor
numero de kilometros comerciales en la determinacion del factor de descuento, previsto
dentro de la formula para calcular el descuento tarifario aplicable en la Resolucion No. 589
de 2017, o la suma que encuentre probada el Tribunal en el presente tramite arbitral.

“Cuarta subsidiaria de la Décima Cuarta. Que solo en subsidio de lo anterior, se condene a
EMPRESA DE TRANSPORTE DEL TERCER MILENIO — TRANSMILENIO S.A. a
pagar a SISTEMA INTEGRADO DE TRANSPORTE S.A. — SI99 S.A. la suma de
CUATRO MIL OCHOCIENTOS CUARENTA Y UN MILLONES TRESCIENTOS
VEINTISEIS MIL SETECIENTOS VEINTISEIS PESOS (COP$4.841.326.726) para
restablecer el equilibrio economico del Contrato de Concesion No. 001 de 2000, alterado
por el efecto econdmico sobre la variable C+G derivado de la utilizacion de un mayor
numero de kilometros comerciales en la determinacion del factor de descuento, previsto
dentro de la féormula para calcular el descuento tarifario aplicable en la Resolucién No. 589
de 2017, o la suma que encuentre probada el Tribunal en el presente trdmite arbitral.

“Quinta subsidiaria de la Décima Cuarta. Que solo en subsidio de lo anterior, se condene a
la EMPRESA DE TRANSPORTE DEL TERCER MILENIO — TRANSMILENIO S.A. a
pagar a SISTEMA INTEGRADO DE TRANSPORTE S.A. — SI99 S.A. la suma de MIL
QUINIENTOS  DIECINUEVE  MILLONES TRESCIENTOS CINCO MIL
OCHOCIENTOS OCHENTA Y SIETE PESOS (COP$1.519.305.887) para restablecer el
equilibrio econdémico del Contrato de Concesion No. 001 de 2000, alterado por el efecto
econdmico sobre la variable %AMtoR + AMtoMayor derivado de la utilizaciéon de un
mayor numero de kildmetros comerciales en la determinacion del factor de descuento,
previsto dentro de la formula para calcular el descuento tarifario aplicable en la Resolucion
No. 589 de 2017, o la suma que encuentre probada el Tribunal en el presente tramite
arbitral.”
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22, Transmilenio contestd la demanda reformada.! No se opuso a las

pretensiones primera a tercera, en el entendido en que no existia controversia
alguna acerca de la fecha de firma del Contrato 001 de 2000 y que, para la fecha de
presentacion de la reforma de la demanda, el contrato se encontraba en etapa de
liquidacion. Transmilenio S.A. sefiald que en uso de sus potestades y facultades
contractuales y legales modificd unilateralmente el Contrato 001 de 2000 mediante
la resolucion No. 589 de 2017 y mediante Resoluciéon No. 691 de 2017, que
resolvid el recurso de reposicion interpuesto por SI99 S.A contra esa decision, la
confirm6 en su totalidad. Transmilenio S.A. también se opuso respecto de las
demas pretensiones principales y subsidiarias (tanto las declarativas y como las de
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fundamento factico, contractual, legal y constitucional. Adicionalmente, propuso,
entre otras, las siguientes excepciones:

(i) Falta de competencia del tribunal para conocer de la controversia, pues, a su
juicio las pretensiones cuarta y subsidiaria, décimo cuarta y sus subsidiarias, asi
como los hechos de la demanda se demuestra la real intencion de la convocante de
alegar la ilegalidad de las Resoluciones 589 y 691 de 2017 que modificaron
unilateralmente el Contrato 001 de 2000.

A juicio de la entidad demandada, cuando se pretende que sea declarada la
ilegalidad de un acto administrativo contractual proferido en utilizacion de las
potestades excepcionales de la entidad contratante, la competencia radica en la
Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, mientras que cuando se trata de
controversias relativas a “las consecuencias econdmicas de los actos
administrativos expedidos en ejercicio de facultades excepcionales”, los Tribunales
de Arbitraje resultan competentes conforme lo preceptuado en el Gltimo inciso del
articulo 1 de la Ley 1563 de 2012. En la misma linea, sefal6 que el numeral 131.5
de la clausula 131 del contrato de concesion establece que “En la medida en que
las normas legales asi lo exijan, las disputas relacionadas con la aplicacion y los
efectos de las clausulas de caducidad, terminacion unilateral, interpretacion
unilateral y modificacion unilateral, no podran ser sometidas a arbitramento.”
(cursiva original).

En el caso sub judice, sefiald que aun cuando aparentemente el demandante se
ampara en la hipdtesis consagrada en la norma contenida en el articulo 1 de la Ley
1563 de 2012, la realidad es que conforme a la detenida lectura de las pretensiones
y los hechos en los que las sustenta el demandante, existe una inconformidad clara
y manifiesta con la legalidad de los actos administrativos de modificacion
unilateral del Contrato 001 de 2000 proferidos por Transmilenio S.A., esto es, las
Resoluciones 589 y 691 de 2017, las cuales corresponden al ejercicio de potestades
excepcionales de la administracion.

De acuerdo con la misma pretension, la fuente de la supuesta afectacion economica
que dice haber sufrido SI99 S.A. estd en una resoluciéon que, al decir del
demandante, desconoce la debida aplicacion de los mecanismos de ajuste a las
condiciones contractuales, con lo que de suyo lo que se estaba pretendiendo era
una declaracion judicial acerca de un vicio de legalidad cual es el desconocimiento
de normas superiores que rigen la debida actividad contractual de la entidad
contratante.

De otra parte, sefiald que la pretensiones primera y segunda subsidiarias de la
pretension décima cuarta hacian referencia a una supuesta afectaciéon econdmica
generada al concesionario SI99 S.A., como consecuencia de una indebida
determinacion de variables dentro de la formula para determinar el descuento
tarifario dentro del Contrato de Concesion 001 con lo cual claramente existia una
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comparacion entre lo decidido en las Resoluciones 589 y 691 de 2017 y el
contrato.

Esas referencias a la supuesta ilegalidad de las Resoluciones 589 y 691 de 2017,
dijo, son consistentes con algunos de los hechos relativos a la modificacion
unilateral en los que fundamenta las pretensiones, de acuerdo con los cuales,
Transmilenio S.A. se aparta de la legalidad pues supuestamente desconoce sus
obligaciones contractuales, toma decisiones equivocadas, utiliza parametros
financieros erroneos para efectos de las férmulas financieras objeto de la
modificacion unilateral, viola el debido proceso contractual, impide que en
desarrollo de las negociaciones previas a la modificacion unilateral SI99 S.A.
realice contrapropuestas ajustadas a la realidad del contrato.

Establecida la inconformidad de SI99 S.A. con la legalidad de las Resoluciones
589 y 691 de 2017, la demandada sefialé6 que lo que existia era una verdadera
intencion del demandante para que se hiciera un pronunciamiento judicial sobre
ilegalidad de dichos actos, y por supuesto sobre los efectos econémicos de dicho
pronunciamiento. En estas condiciones, y en tanto que las Resoluciones 589 y 691
de 2017 se expidieron en ejercicio de potestades excepcionales de Transmilenio
S.A., dijo que el Juez competente para conocer de la legalidad de dichos actos es el
Juez Contencioso Administrativo y no un Tribunal de Arbitraje.

(ii) Inexistencia de desequilibrio econémico o afectacion econdmica en contra de
SI99 S.A. con la expedicion y firmeza de las resoluciones mediante las cuales
Transmilenio S.A. modifico unilateralmente el contrato.

(iii) Inexistencia de los presupuestos para que se configure un desequilibrio

econdmico del contrato de concesion 001 de 2000 derivada de la modificacion
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unilateral del contrato realizada por Transmilenio.!

23.  El 19 de mayo de 2021 se surtio la primera audiencia de tramite, en la que

el Tribunal Arbitral resolvio, entre otras, declarar su competencia para conocer de

20
todas las pretensiones de la demanda arbitral.!

24.  Luego de citar jurisprudencia de la Corte Constitucional y del Consejo de
Estado, el Tribunal Arbitral concluy6 que le resultaba, entonces, claro que, de
acuerdo con la ley y la jurisprudencia, era competente para conocer de las
consecuencias econdmicas de los actos administrativos proferidos en ejercicio de
las facultades excepcionales de las cuales gozan las entidades publicas, ambito
dentro del cual aparecen planteadas las pretensiones de la demanda reformada.

. [21]
El Laudo arbitral
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25.  Surtido el correspondiente tramite procesal, el 11 de julio de 2022 el
Tribunal Arbitral profirio el Laudo y en ¢l, luego de revisar el contenido de las
Resoluciones 589 y 691 de 2017, sefiald que Transmilenio ejercid la prerrogativa -
normativamente autorizada y no cuestionada en ese tramite arbitral- de modificar
unilateralmente del Contrato de Concesion 001 de 2000, extendiendo el plazo de
vigencia del mismo bajo la justificacion de evitar la afectacion del servicio publico
de transporte, con conciencia de la necesidad de mantener el equilibrio econémico
de la relacion convencional y con la intencion de lograrlo con los ajustes que
introdujo en punto a la remuneracion del Concesionario. Por supuesto, cosa
diferente es que, ya en el terreno de los hechos resultantes de la aplicacion de la
formula adoptada para retribuir el servicio prestado por SI199, se hubiere logrado o
no el pretendido mantenimiento del equilibrio econdmico del Contrato, cuestion
esencial sobre la cual, por tener las partes posiciones encontradas, se debatia en el
citado proceso arbitral.

26.  Sobre la excepcion de “FALTA DE COMPETENCIA DEL TRIBUNAL
PARA CONOCER DE LA PRESENTE CONTROVERSIA EN TANTO DE LAS
PRETENSIONES CUARTA Y SU SUBSIDIARIA, DECIMO CUARTA Y SUS
SUBSIDIARIAS, AST COMO DE LOS HECHOS DE LA DEMANDA SE
DEMUESTRA LA REAL INTENCION DE LA CONVOCANTE DE ALEGAR
LA ILEGALIDAD DE LAS RESOLUCIONES 589 Y 691 DE 2017 QUE
MODIFICAN UNILATERALMENTE EL CONTRATO 001 DE 2000”. El
Tribunal sefial6 que aunque ninguna de las pretensiones de la demanda arbitral
buscaba que se declarara la ilegalidad de las Resoluciones 589 y 691 de 2017, la
Convocada afirma que el hecho de avocar el conocimiento de la misma conduce
“necesariamente” al estudio de la legalidad de la férmula establecida por
TRANSMILENIO para fijar la tarifa que habria de aplicarse durante la extension
de la vigencia del Contrato de Concesion 001 de 2000.

27.  Enefecto, de acuerdo con la linea argumentativa de TRANSMILENIO, la
circunstancia de que para demostrar el desequilibrio econémico a que condujo la
“aplicacion” o “la indebida aplicacion” de la férmula de Costo Plus con Margen
adoptada con ocasion de la modificacion unilateral, llevaba a efectuar, segtiin lo
sostuvo tanto en el escrito de contestacion a la demanda como en sus alegatos de
conclusion, un juicio sobre la legalidad de las mismas, en la medida en que “la
inconformidad de LA CONVOCANTE en virtud de la cual solicita la alteracién del
equilibrio econdmico del Contrato de Concesion, radica en los valores asignados
por la Entidad a cada una de las variables de la formula”(destaca el Tribunal). Y en
otro aparte de sus alegatos de conclusion, a modo de corolario, dice el apoderado
de la Convocada lo siguiente:

“Tal y como se analiza de los cuestionamientos efectuados por el apoderado de la parte
CONVOCANTE en las diferentes diligencias, los mismos estuvieron direccionadas [sic] a
cuestionar los valores asignados por TRANSMILENIO a cada una de las variables de la
Formula y la metodologia implementada por VALORA para sugerir el rango de descuento

a TRANSMILENIO; cuestion que lejos de traducirse en un analisis sobre un equilibrio
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econdmico del contrato se traduce en un analisis sobre la legalidad de la Formula adoptada
por TRANSMILENIO con base en la recomendacion de rangos definida por VALORA”.

28.  Ajuicio del Tribunal Arbitral, en la defensa planteada por la entidad
Convocada se incurria en una peticion de principio, vicio de razonamiento que,
como se sabe, consiste en dar por demostrado lo que se quiere demostrar o, como
lo define el Diccionario de la Real Academia, en poner por antecedente lo mismo
que se quiere probar. Dicho de otra manera, dijo, el hecho de que durante el
proceso se hubieran cuestionado, desde la perspectiva de lo técnico, los valores con
los que se aliment6 a la férmula Costo Plus con Margen, no significaba que se
cuestionara la legalidad de la misma. Por el contrario, se parti6 de la plena validez
de la férmula, la cual no habia sido puesta en tela de juicio por la Convocante en la
sede arbitral. Cosa diferente es que, sin tocar la validez juridica de la Resolucion
que incorporaba la férmula que sirvid de base para determinar la remuneracion del
Concesionario, adoptada por TRANSMILENIO, los efectos econémicos de la
misma pudieran trastornar el equilibrio financiero del Contrato, dependiendo de los
valores que se les asignaran a las distintas variables que aparecen en ella. A su
juicio, de lo que se trataba en la reclamacion arbitral propuesta por SI99, sin entrar
a cuestionar la legalidad de la Resolucion mencionada, era demostrar que ello
produjo en el Contrato un desequilibrio econdmico que no tenia por qué soportar el
Concesionario. Es en este sentido que habrian de entenderse formuladas la
pretension cuarta y su subsidiaria y la décima cuarta y sus subsidiarias de la
demanda principal reformada, en cuanto hablaban de la aplicacion de las
resoluciones Nos. 589 y 691 de 2017 y de la indebida aplicacion de la formula de
remuneracion para determinar el descuento tarifario.

29.  El Tribunal Arbitral tampoco encontr6 determinante, en orden a la
definicion de su propia competencia, la circunstancia de que en varios de los
hechos de la demanda principal reformada, en particular el identificado con el
numero 4.70, se mencionara que la Resolucion 589 de 2017 fue objeto de un
recurso de reposicidn interpuesto por la Convocante en el que se presentaron
cargos por ilegalidad contra dicho acto administrativo, tales como infringir
disposiciones de la Ley 80 de 1993; de la Constitucion Politica y normas relativas
al respeto del principio de igualdad; falta de motivacion al modificar la manera de
determinar el plazo contractual, pasandolo de kildmetros a meses; y falsa
motivacion por suponer que hubo negociacion previa y al negar el evidente
desequilibrio econdomico que el aumento del descuento en la tarifa le genera al
concesionario. Asi, era claro para el Tribunal que se trataba, apenas, de una
relacion de los antecedentes de la controversia arbitral, que ocurrieron durante la
actuacion que materializé la modificacion unilateral del Contrato de Concesion 001
de 2000. El hecho de que durante esa actuacion se hubiese planteado,
legitimamente desde la optica del Concesionario que estimaba afectados sus
derechos, la ilegalidad de la Resolucion 589 de 2017, para agotar la via
administrativa, no significaba que en esa instancia arbitral se pretendiera lo mismo.
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30. Esmas, dijo que, proferida la Resolucion 691 de 2017, confirmatoria de
aquélla, el Concesionario no solo acato lo resuelto por TRANSMILENIO, sino que
se abstuvo de acudir a la jurisdiccion de lo contencioso administrativo para un
control de legalidad de dichos actos administrativos, y opto por reclamar, ante el
Juez del Contrato, el restablecimiento del equilibrio econdmico que, en su parecer,
resulté alterado por la aplicacion de la formula de remuneracién adoptada en tales
actos.

31.  Ajuicio del Tribunal Arbitral, el objeto principal de la controversia puesta a
su consideracion, no era otro que el de determinar si la expedicion, en ejercicio de
la potestas variandi, del acto administrativo de modificacion unilateral del
Contrato de Concesion 001 de 2000 habia alterado -o no- la ecuacién econdémica
del mismo y, en caso afirmativo, de qué forma lo hizo, en orden a definir si habia
lugar a la aplicacion del articulo 14 de la Ley 80 de 1993 y la reiterada
jurisprudencia del Consejo de Estado que sefiala, sin perjuicio de lo que sobre este
topico del debate luego se diria, que “si el desequilibrio se produce por
circunstancias imputables o atribuibles a la administracion publica contratante en
gjercicio de una clausula excepcional o en ejercicio de su imperium, serd
procedente no solo equilibrar el contrato en relacion con los costos y gastos en
que se haya incrementado la prestacion, sino también indemnizar al contratista’;
por lo tanto, sefiald que era evidente e incuestionable que el alcance del Laudo, en
la materia especifica a la que se refiere el reparo de TRANSMILENIO, se contrae a
las consecuencias econdmicas de los actos administrativos expedidos en ejercicio
de facultades excepcionales, como lo dispone el inciso final del articulo 1° de la
Ley 1563 de 2012, de modo que el Tribunal se declaré competente para
pronunciarse sobre el fondo del asunto sometido a su consideracion.

32.  Contra esta decision, la Convocada interpuso recurso de reposicion
solicitando su revocatoria con base en los mismos argumentos expuestos en la
contestacion de la demanda principal reformada, analizados y despachados
desfavorablemente en la providencia recurrida, razén por la cual, el Tribunal la
confirmo, reforzando su posicidon con un argumento expuesto por el representante
del Ministerio Publico, que acogio en los siguientes términos: “(...) no se puede
dejar de lado, como lo pone de presente el sefior agente del Ministerio Publico, lo
expresamente sefalado en el articulo 163 del CPACA, que como requisito de
procedibilidad establece que ‘Cuando se pretenda la nulidad de un acto
administrativo este se debe individualizar con toda precision. (...) en el
presente caso, no se advierte pretension alguna de ese talante en el escrito de
la reforma de la demanda, que ahi si haria indiscutible la ausencia de
competencia del Tribunal para conocer sobre €sta’” (destaco el Tribunal).

33.  Asimismo, el Tribunal insistid y reiterdé su competencia para conocer de la
controversia sometida a su consideracion en materia de desequilibrio econdémico
del Contrato, porque dijo que el cardcter eminentemente patrimonial de la misma
lo habilitaba para ello, como quiera que, conforme a lo dicho por la Corte
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de los arbitros se refiera exclusivamente a discusiones de caracter patrimonial que
tengan como causa un acto administrativo, €stos podran pronunciarse, como jueces
de caracter transitorio. Més, en ningln caso la investidura de arbitros les otorga
competencia para fallar sobre la legalidad de los actos administrativos como los
que declaran la caducidad de un contrato estatal, o su terminacion unilateral, su
modificacion unilateral o la interpretacion unilateral, pues, en todas estas hipotesis,
el Estado actua en ejercicio de una funcion publica, en defensa del interés general
que, por ser de orden publico, no puede ser objeto de disponibilidad, sino que, en
caso de controversia, ella ha de ser definida por la jurisdiccidon de lo contencioso
administrativo, que, como se sabe, es el juez natural de la legalidad de los actos de
la administracién conforme a lo dispuesto por los articulos 236, 237 y 238 de la
Carta Politica”, linea jurisprudencial que habia sido acogida y reiterada por el
Consejo de Estado; y es que como el objeto del citado, seglin se advertia
claramente en las pretensiones de la demanda principal, asociado a la aspiracion de
restablecimiento del equilibrio econdmico del Contrato que se estima alterado
como consecuencia del ejercicio de la potestad excepcional de modificacion
unilateral invocada por TRANSMILENIO, sin formulacioén de pretensiones contra
la legalidad misma de las resoluciones contentivas de tal ejercicio, el Tribunal se
declar6 competente para conocer del asunto y pronunciarse de fondo sobre las
pretensiones de la demanda principal reformada.

34.  En esa linea argumentativa el Tribunal sefialo que los cuestionamientos de
SI99, en el proceso arbitral -en el dictamen de parte, por ejemplo-, a la
metodologia y valores considerados por TRANSMILENIO para la estructuracion
de la férmula y su aplicacion en punto a determinar el monto de la remuneracion
del Concesionario, apuntaban a mostrar razones que contribuian a generar el
desequilibrio que reclama la Convocante, sin atacar la legalidad misma de la
Resolucion 589, ni la de su confirmatoria.

35.  Por lo expuesto, el Tribunal concluyé que esta excepcion de “FALTA DE
COMPETENCIA (...)” no prosperaria.

36.  El Tribunal abord¢ el estudio de fondo sobre la ruptura del equilibrio
economico del contrato derivado de su modificacion realizada por Transmilenio
mediante la Resolucion 589 de 2017 confirmada por la Resolucién 691 del mismo
afio, para lo cual sefial6 el ejercicio de la potestad excepcional de modificacion
unilateral del contrato -el “ius variandi”- tiene virtualidad para constituir una de
las causas de alteracion del equilibrio econdmico del contrato, resaltando, en los
términos de reciente jurisprudencia del Consejo de Estado, que los conceptos que
en dicho evento integran el restablecimiento del equilibrio econdmico afectado
comprenden el reconocimiento de los mayores costos y de las utilidades dejadas de
percibir por el contratista afectado.

37.  En el contexto normativo y jurisprudencial que el Tribunal resefid, analizé si
con ocasion de la expedicion y aplicacion por parte de TRANSMILENIO de las
Pocpegoluciones 389 v 691-de- 2017 seafectd o nolacetacionecondmieca delCorntrato



de Concesion 001 de 2000, determinando si durante el periodo de extension de su
vigencia los costos y gastos del Concesionario fueron compensados mediante la
formula incorporada al contrato con ocasion de la modificacion unilateral (“ius
variandi”), con el descuento definido por la Convocada, y si percibio las utilidades
a las que tenia derecho.

38.  Luego del andlisis de los dictdmenes periciales y las posiciones de las Partes
y del Ministerio Publico, el Tribunal empezo por sefialar que el ejercicio de
comparar la férmula incorporada en la Resolucion 589 de 2017 con los valores
ciertos basados en la contabilidad del Concesionario (Estados Financieros del
2017,2018 y 2019, anuales, y los Estados Financieros mensuales del 2018 y 2019)
acreditaba con certeza la existencia de diferencias entre el resultado esperado de la
aplicacion de lo dispuesto unilateralmente por TRANSMILENIO vy la realidad de
la ejecucion contractual del Concesionario, que debia ser considerada por el
Tribunal.

39. Indicé que la Resolucion 589 del 17 de noviembre de 2017, acto
administrativo de modificacion unilateral -confirmado por la Resolucion 691 del
19 de diciembre del mismo afo- introdujo cambios a las clausulas 70 y 77 del
Contrato, relativas, en su orden, a “AJUSTE DE LA TARIFA TECNICA”, o
“AJUSTE DEL COSTO POR KILOMETRO”, y “PARTICIPACION DEL
CONCESIONARIO”.

40. De lo expuesto se puede concluir, entonces, dijo el Tribunal, que la
modificacion unilateral a la ecuacion economica del Contrato se concretd en (1)
incorporar a la participacioén del Concesionario en la tarifa licitada que se revisaba
mes a mes (clausula 77), a la que tenia derecho como compensacion y/o pago, (i1)
un descuento que cubria la exclusion de los componentes de depreciacion y
remuneracion de las inversiones y el no reconocimiento de los mayores costos de
mantenimiento, disefiada para mantener los costos, gastos y una rentabilidad
esperada del Concesionario, como la premisa reconocida por TRANSMILENIO en
su acto administrativo cuando afirma “que el equilibrio financiero del contrato
evaluado esta determinado por el monto de los ingresos, que debe ser suficiente
para cubrir todos los costos, gastos, inversion y una rentabilidad estimada, de
acuerdo a los parametros del mercado. Dichos ingresos estan determinados por el

numero de kilometros programados y recorridos en operacion y por el valor de la
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respectiva tarifa de remuneracion por kilometro.’

41. A partir de alli, el Tribunal sefiald que correspondia determinar, con los
referentes normativos y jurisprudenciales vigentes, si la modificacion unilateral
dispuesta por TRANSMILENIO, en particular el factor de descuento del 19% en la
formula de Costo Plus con Margen, efectivamente cubrio, durante el periodo de
extension de la vigencia del Contrato, en el que hubo continuidad en la prestacion
del servicio publico, los costos y gastos ciertos del Concesionario y la utilidad a

e razonablemente tenia derecho, reemplazada por.el concepto.de. EBITDA, pues



de no hacerlo, se habria configurado el desequilibrio econémico alegado por S199,
cuyo restablecimiento se pretendia con la demanda instaurada por dicha sociedad.

42.  Resalto el Tribunal que no le correspondia cuestionar, menos modificar, las
variables y los cambios realizados por TRANSMILENIO sino estudiar y decidir si
el factor de descuento asociado a la formula de Costo Plus con Margen, que
disminuy6 en un porcentaje relevante la contraprestacion a favor del Concesionario
-la participacion en la tarifa técnica-, efectivamente aseguré el cubrimiento cabal
de los costos y gastos reales del Concesionario durante la operacion vinculada al
periodo de extension de la vigencia del Contrato, y de la utilidad a que tenia
derecho percibir en dicho periodo, por cuanto alli descansaba la ecuacion
econdmica contractual que la ley protege desde la optica de los derechos del
Contratista.

43.  El Tribunal sefnal6 que cuando el articulo 14 de la Ley 80 de 1993, en su
numeral 1°, establece que “En los actos en que se ejercite algunas de estas
potestades excepcionales debera procederse al reconocimiento y orden de pago de
las compensaciones e indemnizaciones a que tengan derecho las personas objeto
de tales medidas y se aplicaran los mecanismos de ajuste de las condiciones y
términos contractuales a que haya lugar, todo ello con el fin de mantener la
ecuacion o equilibrio inicial’, comprende el reconocimiento no solo de los costos
y gastos en que incurra el contratista en el desempeifio de la actividad o servicio a
su cargo, sino, también, el de la “utilidad” a que tiene derecho, por cuanto ésta
hace parte de su ecuacidon econdmica, que debe preservarse ante el fendmeno del
“ius variandi” puesto que si bien es cierto que el Estado, en aras de la proteccion
de la prestacion del servicio publico, puede en forma legitima modificar
unilateralmente un contrato, también lo es que al hacerlo debe preservar los
derechos econdmicos del contratista manteniendo el equilibrio financiero de la
relacion negocial.

44.  Bajo este entendimiento, el Tribunal considerd que el reconocimiento que
debe hacerse por parte de la Administracion cuando utiliza el “ius variandi” se
refiere a la utilidad esperable por el contratista -opcion preferente frente a la
utilizacion de una utilidad “de mercado”-, por lo que, en ese sentido, aquella se
acompasa con la situacion en que se encontraba antes de la incorporacién de las
modificaciones introducidas al Contrato -asumiendo circunstancias de normalidad
en la ejecucion-, utilidad que en el caso bajo estudio fue cambiada por
TRANSMILENIO por el concepto de EBITDA, que cuantitativamente definid para
SI99 en un 9.9%, que dijo, no se avenia con el “real” del Concesionario, que los
dos peritos -¢el de parte y el de oficio- ubicaron en un 26.9%, correspondiente al
percibido por SI99 segun sus estados financieros con corte a 2017.

45.  El Tribunal destaco que el EBITDA acogido para efectos de los calculos
periciales -26.9%- excluye eventuales escenarios de distorsion o anormalidad
respecto del derrotero que en esa materia impero a lo largo de la vigencia del
boe@etitrato 'deConcesiéon 00t de2000) comorse advierte dl-constatar‘con etfragscom



expresamente invocadas en el dictamen elaborado por Strategas Consultores, en
este topico especifico no confrontadas ni cuestionadas por TRANSMILENIO, que
el comportamiento historico del EBITDA fue siempre superior al 26.9% tenido en
cuenta por los expertos. En efecto, el dictamen referido -version 2021, ajustada y
complementada- informa que el EBITDA de SI99, desde 2001 hasta 2016 tuvo un
guarismo siempre superior al 26.9% que se ha referenciado, y que, mas
concretamente, en los ultimos previos a la modificacidn unilateral, de 2013 -afo
del relevante Otrosi a que ya se hizo alusion- en adelante, fue del 28.3% (en 2013),
28.3% (en 2014), 28.6% (en 2015) y 33.4% (en 2016).

46.  También destaco, al momento de concretar si se configur6 o no la ruptura
del equilibrio econémico del Contrato que alego la Convocante, que el escenario
de andlisis que debia privilegiarse era aquel en el que se cotejaba el resultado de la
aplicacion de la formula definida por TRANSMILENIO -incluido el descuento- al
implementar la modificacion unilateral, con las cifras reales (costos, gastos,
kilometros recorridos) de SI99 durante la operacion propia del periodo de
extension de la vigencia contractual -enero de 2018 a junio de 2019-, extractadas
de sus estados financieros, de lo que se ocupo, con ese cometido especifico, el
dictamen pericial de oficio, el cual presentd, conforme se solicito al decretarlo,
distintos escenarios de valoracion, de los cuales el “Escenario j” -en su Sub-
escenario “1”- es el que, a juicio del Tribunal, debia prevalecer desde lo juridico -y
desde lo técnico segun lo expreso el propio perito-, pues reflejaba, de manera
panoramica y comprensiva, la realidad de la ejecucion contractual objeto de
verificacion, considerando las cifras reales -y con detalle mensual- de la operacion
de SI99 durante el periodo de extension de la vigencia del Contrato, referente
idoéneo, dijo, para decidir sobre la reclamacion de desequilibrio econdmico que
ocupaba la atencion del Tribunal. En los términos del perito respecto del Sub-
escenario resefiado, “Se concluye entonces que Transmilenio S.A. debe a la
empresa S199 $12.870.612.940 pesos colombianos”.

47.  De conformidad con lo expuesto, el Tribunal encontr6é que el Sub-escenario
1 del Escenario j. del dictamen rendido por el perito de oficio determino,
cabalmente, la afectacion cierta sufrida por SI99 como consecuencia de la
alteracion de la ecuacion econdmica del Contrato de Concesion 001 de 2000 que se
produjo en razon de la modificacion unilateral introducida al mismo mediante las
varias veces citadas Resoluciones 589 y 691 de 2017, puesto que la aplicacion de
la formula adoptada en tales actos administrativos como base de la remuneracion
de SI99, involucrado el descuento definido por TRANSMILENIO, no cubri6
integralmente, con ocasion de la prestacion del servicio durante el periodo de
extension de la vigencia del Contrato definida de manera unilateral, los costos y
gastos de la operacion, junto con la utilidad propia de tal actividad a que
razonablemente tenia derecho el Concesionario, componentes del equilibrio
prestacional cuya proteccidn, con ese alcance, avala la jurisprudencia del Consejo
de Estado.
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48.  Para el Tribunal, el dictamen que sirvio de fundamento a sus conclusiones
satisfizo los criterios de apreciacion probatoria que sobre el particular consagra el
articulo 232 del CGP. Adicionalmente, el Tribunal estimé razonable, en el plano
tedrico, el pensamiento jurisprudencial que aboga por la conducencia de examinar
las reclamaciones de restablecimiento de desequilibrio del contrato tomando en
consideracion un “analisis macroscopico o consolidado” de su ejecucion, para
evitar escenarios en los que circunstancias puntuales de afectacion de las variables
financieras del negocio puedan necesaria o automaticamente abrir paso a
pretensiones de ese linaje, sin examinar el contexto general en que se produce. Sin
embargo, el Tribunal entendid que ese planteamiento debia considerarse teniendo
en cuenta las circunstancias facticas y juridicas de cada caso, pues distancia hay en
el linaje, las caracteristicas y la entidad de las que pueden presentarse en el
desarrollo de la actividad estatal, con tratamiento e incidencias también diferentes.

49. Bajo esta linea argumentativa, en tratandose de una reclamacion por
afectacion del equilibrio contractual por cuenta de la extension de la vigencia del
Contrato -que conlleva, obviamente, la extension de la obligacion de prestacion del
servicio concesionado-, en condiciones de tiempo y de reconocimiento prestacional
econdmico fijados unilateralmente por la Administracion, el espectro temporal que
debia evaluarse recaia sobre el periodo de la extension, en ese sentido con
independencia del resultado economico -favorable en este caso- que hubiere tenido
la relacidon negocial durante la vigencia inicial, porque de lo que se trataba,
precisamente, era de mantener la ecuacion hasta entonces convenida.

50. Y, ademas, dijo, evidente incidencia tenia que la causa especifica que se
invoco como fuente de la alteracion del equilibrio se ubicaba en el campo del
ejercicio discrecional de una potestad excepcional normativamente reconocida -de
modificacion unilateral del contrato-, a diferencia de otras, que pueden por ejemplo
referirse a hechos imprevisibles y externos a las partes, que responden a los
supuestos de la teoria de la imprevision, frente a lo cual tiene razonabilidad que los
efectos de cara al contenido del restablecimiento sean disimiles, lo que tiene
relevancia ya que en hipotesis como la que aqui interesa -ius variandi-, esta visto
que tal restablecimiento comprende no solo la cobertura de los mayores costos y
gastos generados en el giro ordinario de la actividad contractual, sino el derecho a
la percepciodn de las utilidades a las que legitimamente pueda aspirar el contratista.

51.  En los términos anteriores el Tribunal accedio a las pretensiones “Cuarta” -
principal- y “Décima Cuarta” -principal- por la suma efectivamente probada en el
proceso arbitral que ascendi6 a $12.870.612.940.

52.  Asi, entonces, al resolver cada una de las pretensiones, en lo que hace
relacion a la cuarta de la demanda arbitral, el Tribunal senalo:

. Estableci6 el Tribunal, de conformidad con el amplio examen de este tema central de
la controversia, que en efecto puede declararse “que con la expedicion y aplicacion de las
Resoluciones No. 589 de 2017 y No. 691 de 2017 se altero el equilibrio economico del
O E G trate de Concesion N 00T de 2000, U cuyo' réstablétimients sé nctentra obligada



EMPRESA DE TRANSPORTE DEL TERCER MILENIO — TRANSMILENIO S.A. —”. En
consecuencia, prosperara la pretension cuarta de la demanda principal reformada, sin que
sea necesario, por lo tanto, hacer pronunciamiento sobre la peticion “Subsidiaria de (sic)
cuarta”.

(...)

. En el plano de las pretensiones consecuenciales, en coherencia con la anunciada
prosperidad de la pretension cuarta, relativa al reconocimiento del desequilibrio econémico
del Contrato de Concesion 001 de 2000, tiene vocacion de prosperidad la pretension
“Décima Cuarta” de la demanda principal reformada, que propende por el restablecimiento
del equilibrio prestacional afectado, en la cuantia que el Tribunal encontr6 probada con
base en el dictamen pericial de oficio rendido dentro del proceso, que asciende a la suma
de doce mil ochocientos setenta millones seiscientos doce mil novecientos cuarenta pesos
($12.870.612.940). Con ese alcance, prosperara la referida pretension “Décima Cuarta” -
principal-, sin que haya lugar a hacer pronunciamiento sobre ninguna de sus pretensiones
subsidiarias -de la primera a la quinta-. Conforme se indicd en apartado anterior de esta
providencia, el pago de la condena deberda hacerse en los términos de tiempo y de
causacion de intereses de mora previstos en el articulo 192 de la Ley 1437 de 2011, con lo
cual se accede, con el precisado alcance, a la pretension “Décima Octava” de la demanda
principal reformada.

53. Sobre las excepciones formuladas en la contestacion de la demanda
principal reformada, el Tribunal resolvio:

. Plantea TRANSMILENIO la excepcion de “1. FALTA DE COMPETENCIA DEL
TRIBUNAL PARA CONOCER DE LA PRESENTE CONTROVERSIA EN TANTO DE LAS
PRETENSIONES CUARTA Y SU SUBSIDIARIA, DECIMO CUARTA Y SUS
SUSBSIDIARIAS (sic), ASI COMO LOS HECHOS DE LA DEMANDA SE DEMUESTRA
LA REAL INTENCION DE LA CONVOCANTE DE ALEGAR LA ILEGALIDAD DE LA
(SIC) RESOLUCIONES 589 Y 691 DE 2017 QUE MODIFICAN UNILATERALMENTE EL
CONTRATO 001 DE 2000”, examinada de manera expresa por el Tribunal en acapite
precedente de esta providencia. Como alli se anuncio, esta excepcion no prosperara.

. Invoca la Convocada las excepciones que rotula, con evidente unidad tematica, “2.
INEXISTENCIA DE DESEQUILIBRIO ECONOMICO O AFECTACION ECONOMICA
EN CONTRA DE 8199 S.A. CON LA EXPEDICION Y FIRMEZA DE LAS
RESOLUCIONES MEDIANTE LAS CUALES TRANSMILENIO S.A. MODIFICO
UNILATERALMENTE EL CONTRATO” y “3. INEXISTENCIA DE LOS PRESUPUESTOS
PARA QUE SE CONFIGURE UN DESEQUILIBRIO ECONOMICO DEL CONTRATO DE
CONCESION 001 DE 2000 DERIVADA DE LA MODIFICACION UNILATERAL DEL
CONTRATO REALIZADA POR TRANSMILENIO.

“Al formular la excepcion, argumenta TRANSMILENIO que para tomar la decision de
modificacion unilateral del Contrato, se realizaron los estudios correspondientes, dejando
claramente definida la metodologia utilizada. Y agrega que ‘En ese sentido, la decision de
Transmilenio S.A. plasmada en la Resolucion 589 del 17 de noviembre de 2017 la cual fue
confirmada mediante la Resolucion 691 del 19 de diciembre de 2017 no genera afectacion
economica alguna a S199 S.A., pues dicha modificacion unilateral toma en cuenta la
situacion financiera de la totalidad del contrato y adicionalmente, contrario a lo
manifestado por la convocante, se protegen los derechos de ambas partes sin que se
hubiera generado afectacion economica alguna en contra de ninguna de ellas’.

“También argumenta TRANSMILENIO que honrando la jurisprudencia tanto de la Corte
pocumefzonstitucional mcome. odel cLonsejoiodeoEstades uy patendiendeouda nlosogderechosoodes dos



contratantes, se tomo la decision de modificacion unilateral, teniendo en cuenta que ‘(...)
para el mes de diciembre de 2017 el concesionario ya debia haber terminado de amortizar
su inversion, que la avanzada edad de la flota de buses ameritaba tener en cuenta el mayor
costo de mantenimiento, y que la necesidad de mantener el servicio publico ameritaba
tomar medidas inmediatas para conjurar su inminente paralizacion (...) . Todo lo anterior
bajo el entendido que no se logro llegar a un acuerdo con el Concesionario.

“En su alegato de conclusion, rememora TRANSMILENIO los presupuestos para que se
configure el rompimiento del equilibrio econdomico del contrato segun la jurisprudencia del
Consejo de Estado, asi como lo corroborado a través del material probatorio del proceso y
concluye que ‘Tal y como se menciono en acapites anteriores de este mismo escrito, en el
proceso arbitral que nos ocupa no existe prueba técnica alguna que acredite la
configuracion de un desequilibrio economico cierto, claro y evidente del Contrato de
Concesion como consecuencia de la expedicion de las Resoluciones’.

“Frente a la defensa propuesta bajo esta linea argumentativa, visto qued6 que el Tribunal
arribé a una conclusion contraria, después de examinar, a la luz del marco normativo y
jurisprudencial aplicable, las pruebas relevantes que obran en el expediente sobre este
topico central de la controversia, en especial los dictdmenes periciales rendidos al respecto
-uno aportado por la Convocante, y otro adicional ordenado de oficio por el panel arbitral-,
de evaluar los reparos efectuados por TRANSMILENIO en relacion con tales experticias y
de sopesar los argumentos propuestos por las partes con inocultable contraposicion,
resultado de todo lo cual se concluyd que con ocasion de la emision de las Resoluciones
589y 691 de 2017, de modificacion unilateral del Contrato de Concesion 001 de 2000, que
comportd la extension de la vigencia temporal del vinculo negocial -incluida la etapa de
operacion- y la adopcion de una nueva formula de referencia para determinar la
remuneracion del Concesionario, en efecto se alterd el equilibrio econémico de la relacion
contractual, conforme a las explicaciones suministradas a espacio sobre el particular, y se
impone su restablecimiento, en los términos y con el alcance cuantitativo ya sefialado.

“En consecuencia, las excepciones en cuestion, que en rigor constituyen la directa
oposicion de TRANSMILENIO a las pretensiones en esta materia incoadas por SI99, se
desestimaran.”

54.  En consecuencia, el Tribunal Arbitral resolvié:

“1. Desestimar, por las razones y con el alcance sefialado en la parte motiva, las
excepciones de /. FALTA DE COMPETENCIA DEL TRIBUNAL PARA CONOCER DE LA
PRESENTE CONTROVERSIA EN TANTO DE LAS PRETENSIONES CUARTA Y SU
SUBSIDIARIA, DECIMO CUARTA Y SUS SUSBSIDIARIAS, ASI COMO LOS HECHOS
DE LA DEMANDA SE DEMUESTRA LA REAL INTENCION DE LA CONVOCANTE DE
ALEGAR LA ILEGALIDAD DE LA (SIC) RESOLUCIONES 589 Y 691 DE 2017 QUE
MODIFICAN UNILATERALMENTE EL CONTRATO 001 DE 2000°, ‘2. INEXISTENCIA
DE DESEQUILIBRIO ECONOMICO O AFECTACION ECONOMICA EN CONTRA DE
S199 S.A. CON LA EXPEDICION Y FIRMEZA DE LAS RESOLUCIONES MEDIANTE
LAS CUALES TRANSMILENIO S.A. MODIFICO UNILATERALMENTE EL
CONTRATO”, *“3. INEXISTENCIA DE LOS PRESUPUESTOS PARA QUE SE
CONFIGURE UN DESEQUILIBRIO ECONOMICO DEL CONTRATO DE CONCESION
001 DE 2000 DERIVADA DE LA MODIFICACION UNILATERAL DEL CONTRATO
REALIZADA POR TRANSMILENIO’ (...)

(..)

“3. Declarar que prosperan, por las razones y con el alcance sefialado en la parte motiva,

ocumel@S RECtensiones ‘Primera’, (Segunda) v ;Terceral, relativas a;la celebracion y modificacion
unilateral del Contrato de Concesion No. 001 de 2000, suscrito entre EMPRESA DE



TRANSPORTE DEL TERCER MILENIO — TRANSMILENIO S.A. y SISTEMA
INTEGRADO DE TRANSPORTE S.A. - SI99 S.A.

“4. Declarar, en relacién con la pretension ‘Cuarta’, por las razones y con el alcance
sefalado en la parte motiva, ‘que con la expedicion y aplicacion de las Resoluciones No.
589 de 2017 y No. 691 de 2017 se altero el equilibrio economico del Contrato de
Concesion No. 001 de 2000, a cuyo restablecimiento se encuentra obligada EMPRESA DE
TRANSPORTE DEL TERCER MILENIO — TRANSMILENIO S.A.’. No hay lugar, por lo
tanto, a hacer pronunciamiento sobre la pretension subsidiaria de la referida pretension
‘Cuarta’.

(..)

“En relacion con la pretension ‘Décima Cuarta’, por las razones y con el alcance sefialado
en la parte motiva, condenar a EMPRESA DE TRANSPORTE DEL TERCER MILENIO
— TRANSMILENIO S.A. a pagar a SISTEMA INTEGRADO DE TRANSPORTE S.A. —
SI99 S.A. la suma de DOCE MIL OCHOCIENTOS SETENTA MILLONES
SEISCIENTOS DOCE MIL NOVECIENTOS CUARENTA PESOS ($12.870.612.940)
MONEDA CORRIENTE, ‘para restablecer el equilibrio econémico del Contrato de
Concesion No. 001 de 2000, alterado por la expedicion y aplicacion de las Resoluciones
No. 589 de 2017 y No. 691 de 2017°.

“El pago de la condena debera hacerse en los términos de tiempo y de causacion de
intereses de mora previstos en el articulo 192 de la Ley 1437 de 2011 (pretension ‘Décima
Octava’).

“No hay lugar, por lo tanto, a hacer pronunciamiento sobre ninguna de las cinco (5)
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pretensiones subsidiarias de la referida pretension ‘Décima Cuarta’.

El recurso extraordinario de anulacion. Su tramite y resolucion

55. Posteriormente, Transmilenio presentd recurso extraordinario de anulacion
contra el Laudo del 11 de julio de 2022 ante la Seccion Tercera de la Sala de lo

23
Contencioso Administrativo del Consejo de Estado.[ : En particular, invoco las
causales de anulacion previstas en los numerales 2 y 7 del articulo 41 de la Ley

[24]
1563 de 2012.__ ~

56. Transmilenio explico, primero, que el Tribunal Arbitral actud sin
competencia porque analizd la legalidad de las resoluciones que modificaron
unilateralmente el Contrato 001 de conformidad con el articulo 14 de la Ley 80 de
1993; segundo, que, de conformidad con la jurisprudencia, la legalidad de los actos
administrativos es un asunto que no puede ser sometido a arbitraje desde la
arbitrabilidad objetiva, en tanto no es un tema transable o renunciable; fercero,
reiter6 que era evidente que la parte actora pretendid escudarse en los efectos
economicos de las resoluciones proferidas por TRANSMILENIO, para poner en
conocimiento de la justicia arbitral las pretensiones cuarta y su subsidiaria, y
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decimocuarta y sus subsidiarias, pero de su lectura, asi como de los hechos de la



demanda y de las pruebas obrantes en el proceso, se podia advertir que, realmente,
cuestionaba la legalidad de las resoluciones 589 y 691 de 2017; y cuarto, en
relacion con los argumentos del laudo, el recurrente insistid0 en que eran
desacertados, puesto que era evidente la intencidén de la convocante de cuestionar
la legalidad de los actos de modificacion unilateral del contrato, por considerar que
la formula en si misma era ilegal.

57. La Sociedad SI99 S.A. descorrid el traslado del recurso de anulacion,
oponiéndose al mismo, por considerar que los argumentos de la recurrente
desconocian que la reforma integrada de la demanda siempre tuvo como Unico
objetivo que se declarara la ocurrencia de un desequilibrio econémico del contrato,
y que el ejercicio efectuado por el tribunal se limitd exclusivamente a analizar y
determinar -en derecho- si dicho desequilibrio tenia asidero legal y probatorio,
calculando los efectos econdomicos adversos para el concesionario. Adujo que el
tribunal era competente para exponer y valorar los efectos econdmicos y
financieros generados por la expedicion de las resoluciones, las cuales estan en
firme y nunca fueron atacadas por la convocante a través de la reforma integrada
de la demanda, tal y como lo analizaron y determinaron validamente los arbitros en
el laudo.

58. Segtin SI 99, para las partes, el tribunal y el Ministerio Publico siempre fue
clara la improcedencia de un pronunciamiento sobre la legalidad de los actos
administrativos debatidos, asi como la posibilidad que le asistia al panel arbitral
para conocer de las controversias relacionadas con los efectos econdmicos
generados por el ejercicio de la potestad excepcional de modificacion unilateral.
Insistid en que nunca busco cuestionar la legalidad de los actos de modificacion
unilateral, dado que su unico objetivo consistia en solicitar que se definiera si, con
la aplicacion de tales resoluciones, se habia alterado el equilibrio econdmico del
contrato.

59. Mediante Auto del 24 de octubre de 2022, la Seccidon Tercera de la Sala de
lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado avoco conocimiento del
recurso extraordinario de anulacion y ordend notificar personalmente al Ministerio
Publico. Después, a través de Auto del 9 de noviembre de 2022, se ordeno

[25]

suspender la ejecucion del Laudo._ ~

60. Luego de analizar los antecedentes jurisprudenciales acerca de la
competencia de los arbitros, con la Sentencia del 14 de marzo de 2024, la Sala
Plena de la Seccidén Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del
noczonsejo. de-Estado.indicod que procederia a unificar.su jurisprudencia en-torno.a.los



alcances de la facultad que, de conformidad con lo establecido en el inciso final del
articulo 1° de la Ley 1563 de 2012, tienen los arbitros en presencia de un acto
administrativo contractual en el que se ejercen poderes excepcionales, en los
siguientes términos:

“Las medidas de reconocimiento y pago de las compensaciones e indemnizaciones y la
aplicacion de mecanismos de ajuste de las condiciones y términos contractuales, con el fin
de mantener la ecuacion o equilibrio inicial, son inescindibles al ejercicio de las potestades
previstas en el articulo 14 de la Ley 80 de 1993. Los litigios que versen sobre tales medidas
y mecanismos comprometen un juicio de validez y legalidad sobre el ejercicio de la
funcién administrativa y no solamente sobre sus efectos econdémicos; por tanto, los arbitros
carecen de jurisdiccidbn para pronunciarse sobre esas disposiciones, y cualquier
controversia en torno a ellas debera surtirse a través de la correspondiente impugnacion
judicial ante esta jurisdiccion especializada.”

61. Luego de analizar los fundamentos probatorios y las conclusiones a las que
arribo el Tribunal Arbitral en el Laudo recurrido, la Sala Plena de la Seccion
Tercera del Consejo de Estado concluyd que, en realidad, el tribunal si desconocid
el limite de sus facultades o potestades, puesto que, bajo la excusa de restablecer el
equilibrio econémico del contrato, reprochd la estructura de la formula de
participacion, aspecto que dijo, es inescindible del acto administrativo de
modificacion unilateral. Ciertamente, dijo que, cuando el panel arbitral definio el
efecto economico que, supuestamente, se le habia generado al concesionario, alterd
diferentes variables de la formula, entre ellos, el descuento, que era el tinico factor
fijo definido en la Resolucion 589 de 2017. Esta mutacion del porcentaje de
descuento -con fundamento en el cambio de otros componentes, como el EBITDA-
constituy6, realmente, una censura del acto administrativo, ya que lo resuelto en el
Laudo ponia en evidencia un defecto del mismo. De manera mas simple, sefialo
que, cuando el tribunal modifico el porcentaje del descuento, en verdad, se
pronunci6 sobre la legalidad de las resoluciones, lo cual era un tema que le estaba
vedado.

62.  En general, la Sala Plena de la Seccion Tercera consider6 que el Tribunal
Arbitral (i) desconoci6 sus facultades al reprochar la estructura de la formula de
participacion; (ii) alter6 diferentes variables de la formula, entre ellas, el
descuento, y, por esa via, realizoé un cuestionamiento al acto administrativo porque
puso en evidencia un defecto del mismo; (iii) modifico el porcentaje de descuento
y ello se tradujo en un pronunciamiento sobre la legalidad de las resoluciones y el
calculo del monto indemnizatorio. Ademas, (iv) el analisis del Tribunal se refirié a
la validez del acto; y, por ultimo, (v) al declarar el desequilibrio econémico del
contrato hubo un juicio de legalidad sobre las formulas adoptadas por
Transmilenio.

63. Para fundamentar su decision, la Sala Plena de la Seccion Tercera de la Sala
de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado se refirio, entre otros
pocargumentosyoae (@ dai-Sentenetas @«h436.de- 2000 de-la «Corte \Constitucronalys@i) el



articulo 14.c de la Ley 1682 de 2013; y (iii) el alcance de las potestades
excepcionales previstas en el articulo 14 de la Ley 80 de 1993.

64. En primer lugar, recordé que la Corte Constitucional, a través de la
Sentencia C-1436 de 2000, declar6 la exequibilidad condicionada de los articulos
70 y 71 de la Ley 80 de 1993 -ya derogados-, que regulaban las figuras de la
clausula compromisoria y del compromiso, y determind que los arbitros no tenian
competencia para conocer de la legalidad de los actos administrativos expedidos en

L : [26]
ejercicio de poderes excepcionales._

65. En segundo lugar, indic6 que la Ley 1682 de 2013, conocida como ley de
infraestructura de transporte, establecio en el literal “c” del articulo 14 que “fanto
los arbitros como los amigables componedores no tendran competencia para
pronunciarse sobre la legalidad de los actos administrativos expedidos en ejercicio
de facultades excepcionales”. Con fundamento en ello, considerd que, aun cuando
esta ley se circunscribe a los contratos relacionados con la infraestructura de
transporte, “lo cierto es que cristaliza la voluntad del legislador, orientada a que

los arbitros no pueden conocer de la legalidad de actos expedidos en ejercicio de

: , [27]
poderes excepcionales”. ——

66. En tercer lugar, advirtié que el articulo 14 de la Ley 80 de 1993 establece
que la entidad puede aplicar mecanismos de ajuste econdomico del contrato para
mantener la ecuacidon o equilibrio inicial, es decir, la equivalencia de prestaciones
entre las partes. En consecuencia, sefialé que “los arbitros podrdan pronunciarse
sobre los efectos economicos de los actos administrativos en los que se ejerzan
facultades excepcionales, siempre y cuando no implique desconocer o modificar
las medidas de restablecimiento expresamente incluidas en ellos, tomadas en

[28]

virtud de este mandato contenido en el articulo 14 de la Ley 80 de 1993”.___"Asi,
la Sala declar6 fundada la causal 2 de anulacidn, en consideracion a que, sefiald, el
tribunal arbitral actu6 sin jurisdiccion al pronunciarse -implicitamente- frente a la
legalidad de las resoluciones de modificacion unilateral.

67. De conformidad con lo anterior, la Sala Plena de la Seccion Tercera de la
Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado declar6 parcialmente
fundado el recurso extraordinario de anulacion interpuesto por TRANSMILENIO
S.A., en contra del Laudo arbitral del 11 de julio de 2022, por haberse configurado
la causal 2 del articulo 41 de la Ley 1563 de 2012, en lo relativo a la falta de
jurisdiccion, de conformidad con la parte motiva de esa providencia.
Consecuencialmente, resolvio ANULAR PARCIALMENTE el Laudo arbitral del
11 de julio de 2022.
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68. Como consecuencia de la prosperidad parcial del recurso de anulacién, por
la causal de falta de jurisdiccion, y en cumplimiento de lo sefialado en el articulo
43, inciso segundo, de la Ley 1563 de 2012, la Sala ordend remitir el expediente al
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, para que adelante el tramite judicial
pertinente, y ordeno el levantamiento de la suspension de la ejecucion del laudo.

69. Mediante Auto del 3 de mayo de 2024, notificado el 21 de junio del mismo
afo, se negd la solicitud de aclaracion promovida por Transmilenio en contra de la
sentencia del 14 de marzo de ese afio, con el fin de esclarecer los alcances de la
anulacion parcial del Laudo arbitral.

La accion de tutela

70. El 15 de noviembre de 2024, SI99 S.A., present6 accion de tutela en contra
de la Sentencia de anulacion proferida el 14 de marzo de 2024, al considerar
vulnerados sus derechos fundamentales al debido proceso, al acceso a la

administracion de justicia, a la igualdad y a la seguridad juridica.___~ Sefal6 que la
decision cuestionada (i) incurri6é en un defecto sustantivo, dado que se fundamentd
en la Sentencia C-1436 de 2000, pese a que en esa providencia la Corte
Constitucional se refirio al alcance de los articulos 70 y 71 de la Ley 80 de 1993,
hoy derogados por el articulo 118 de la Ley 1563 de 2012. Ademas, porque a su
juicio se ignord la habilitacion dispuesta en el articulo 1° de la Ley 1563 de 2012.
Asi mismo, considerd que (ii) se configuré un desconocimiento de precedente
porque no se tuvo en cuenta la Sentencia SU-174 de 2007 de la Corte
Constitucional, que establecidé que los arbitros pueden pronunciarse sobre los
efectos econémicos de los actos administrativos dictados en ejercicio de potestades
o facultades excepcionales, asi como las decisiones del 10 de junio de 2009 y del 8
de noviembre de 2012 de la Seccién Tercera de la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado, que se refieren a la facultad de los arbitros
para conocer de los efectos economicos de los actos administrativos mediante los

cuales se ejercen las potestades o facultades excepcionales previstas en el articulo
14 de la Ley 80 de 1993.

71. Adicionalmente, expuso que se produjo (iii) una violacion directa de la
Constitucion respecto del articulo 116 de la Constitucion Politica, pues en los
términos de esta disposicion, y con base en el articulo 1° de la Ley 1563 de 2012,
los arbitros estan autorizados para pronunciarse sobre las consecuencias
econdmicas de los actos administrativos expedidos en ejercicio de potestades
excepcionales. Finalmente, indico que la decisiéon (iv) incurridé en un defecto
procedimental absoluto, porque se infringid el principio dispositivo. Ante esto
ultimo, destacd que el recurso extraordinario de anulacion no alegd la falta de

sodurisdigeion. del Tribunal Arbitral,. sing su. falta, de, competencia,. por.,lo,que la



Seccion Tercera debid ceiiirse al objeto del recurso y no pronunciarse sobre una
eventual falta de jurisdiccion.

72. Por lo anterior, SI99 solicit6 al juez constitucional (i) tutelar los derechos
fundamentales; (ii) dejar sin efectos la Sentencia de anulacion del 14 de marzo de
2024 proferida por la Sala Plena de la Seccion Tercera de la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado; y (iii) ordenar a dicha autoridad judicial
proferir una nueva sentencia en el proceso con radicado 11001-03-26-000-2022-
00173-00 (68.994).

73.  El conocimiento de la accion de tutela le correspondid a la Seccion Quinta
de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado. En Auto del 19
de noviembre de 2024 dispuso admitir la accion de tutela presentada por SI99
contra la Sentencia del 14 de marzo del 2024 de la Sala Plena de la Seccion Tercera
de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado. Ademas,
vincul6 en calidad de terceros con interés (i) al Centro de Arbitraje y Conciliacién
de la Camara de Comercio de Bogotd; (ii) al Tribunal de Arbitraje de SI99 SA vs
Transmilenio; (iii) a Transmilenio; y, (iv) a la Subseccioén B de la Seccion Tercera
del Tribunal Administrativo de Cundinamarca. Asi mismo, vincul6 a la Agencia
Nacional de Defensa Juridica del Estado, conforme a lo dispuesto en el articulo

30
610 del Codigo General del Proceso.!

74.  Con esta decision también se inform6 de la admision de la accion a la
Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, de conformidad con el articulo
610 del Codigo General del Proceso. A su turno, se ordend a la Seccion Tercera de
la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado remitir el
expediente electronico del proceso del recurso extraordinario de anulacion de laudo
arbitral con radicado 11001-03-26-000-2022-00173-00, y se requirio al Centro de
Arbitraje y Conciliacion de la Camara de Comercio de Bogoté remitir copia del
expediente con radicado No. 119770, que corresponde al Tribunal Arbitral
convocado para dirimir las controversias contractuales entre SI99 y Transmilenio.

75.  Por ultimo, se negd la medida provisional de suspensién de la decision
tutelada que formuld la accionante. Esto, al considerar que “si bien la parte actora
sostuvo que la medida solicitada tenia como sustento un perjuicio inminente, este
riesgo es hipotético y obedece a una simple suposicion. Lo anterior, dado que lo
argumentado en este aspecto estd relacionado con aspectos propios del proceso de
controversias contractuales que actualmente se adelanta en virtud de lo ordenado

en el fallo dictado por la Sala Plena de la Seccion Tercera, el cual es objeto del

[31]
presente litigio constitucional ”.

76. Con motivo de los hechos que dieron lugar a la presente tutela, rindieron
informe (i) la Seccion Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del
Consejo de Estado; (ii) la Subseccion B de la Seccion Tercera del Tribunal
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Administrativo de Cundinamarca; (iii) los integrantes del Tribunal Arbitral SI199 vs
Transmilenio y (iv) Transmilenio, a través de apoderado.

77. Respuesta de la Seccion Tercera de la Sala de lo Contencioso

[32] , .
Administrativo del Consejo de Estado. A través de escrito allegado por la
Magistrada ponente de la sentencia atacada, indico (i) que “el control que se haga
en sede de tutela debe ser especialmente riguroso, porque esta accion no estd

instituida para rebatir las tesis unificadas de las altas cortes”; (ii) que, si bien
la decision cito la Sentencia C-1436 de 2000, ello no constituye una vulneracion de
derechos fundamentales. Esto, porque “/s/i bien este proveido conocio de la
constitucionalidad de los articulos 70 y 71 de la Ley 80 de 1993 -que estan
derogados actualmente-, lo cierto es que trazo una doctrina constitucional sobre

las potestades de los arbitros en esta materia”.____ Asi, considerd que “[ajunque
el inciso final del articulo 1 de la Ley 1563 de 2012 no ha sido objeto de control de
constitucionalidad, el marco constitucional que define y delimita la materia objeto
de andlisis no ha sufrido cambios o alteraciones, motivo por el que los
razonamientos contenidos en la sentencia C-1436 de 2000 continuan vigentes y

35]

producen efectos de cosa juzgada constitucional”.

78.  Refirié que la Sala Plena de la Seccion Tercera de la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado concluyd que los arbitros no pueden conocer
de la legalidad de los actos administrativos expedidos en ejercicio de potestades o
facultades excepcionales. Esta conclusion, a juicio de la Magistrada, no desconoce
la Ley 1563 de 2012 pues en ninguno de sus articulos se les confirid a los arbitros
la facultad para pronunciarse sobre la validez de los actos administrativos
expedidos en ejercicio de las potestades o facultades excepcionales. Por lo que
sostuvo que cualquier facultad otorgada a los arbitros debe ser expresa.

79.  Agrego que la decision de la Sala Plena de la Seccion Tercera no sefald que
los arbitros carezcan de competencia para conocer sobre los efectos econdomicos de
los actos administrativos expedidos en ejercicio de potestades excepcionales. En
cambio, la sentencia de anulacion aclaré que la revision de tales efectos no podia
trastocar la legalidad del acto administrativo. En particular, destaco que el laudo
que se estudio reprocho la estructura de la formula de participacion y ello es
inescindible al acto modificatorio unilateral del contrato y, por lo mismo, es un
asunto que se refiere a la legalidad de ese acto administrativo.

80. A su vez, destaco que “el acto de modificacion unilateral no solo se reduce
a la decision de alterar una clausula contractual, sino que también abarca las
determinaciones relacionadas con las compensaciones economicas. Por lo mismo,
estos efectos patrimoniales del acto son inescindibles al mismo, y no son externos,

como lo quiere hacer ver el tutelante”. Y precis6 que “[e]l criterio adoptado
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ademas de la decision de modificar, interpretar o terminar unilateralmente el
contrato, las medidas que restablecen el equilibrio economico. Dichas medidas
son parte del acto, por lo que cualquier modificacion de ellas representa una

37]

alteracion de su legalidad, lo cual esta vedado para la justicia arbitral”.

81. Con base en lo anterior, la magistrada explicé que la Sala Plena de la
Seccion Tercera anuld el laudo porque al restablecer el supuesto equilibrio
econdmico del contrato, se variaron elementos establecidos para calcular la nueva
remuneracion del concesionario y con ello se alter6 la estructura del acto de
modificacion unilateral en si. Destaco que la Sala Plena de la Seccion Tercera
tampoco incurridé en un desconocimiento del principio dispositivo, porque al
haberse alegado una causal de anulacion le correspondia estudiarla integralmente.
De lo contrario, se habria incurrido en un exceso de ritual manifiesto. De ahi que,
si bien Transmilenio alegé la falta de competencia del tribunal, fundé el recurso en
el numeral 2 del articulo 41 de la Ley 1563 de 2012, que contempla la falta de
jurisdiccion y competencia. En consecuencia, considerd que la accidon no estaba
llamada a prosperar.

82. Seccion Tercera — Subseccion B del Tribunal Administrativo de

Cundinamarca.____ El Tribunal sefial6 que no habia vulnerado los derechos
fundamentales de la accionante, pues se limit6 a acatar la orden impartida por el
Consejo de Estado en la Sentencia del 14 de marzo de 2024.

39
83.  Los arbitros Ana Maria Ruan, Felipe Navia y José Armando Bonivento.!

Los arbitros integrantes del Tribunal de Arbitramento sefialaron que los
argumentos de defensa se encuentran al interior de las decisiones proferidas en el
proceso arbitral.

84.  Transmilenio.____ En su calidad de vinculada al proceso manifesto, a través
de apoderado judicial, que la accion de tutela es improcedente, toda vez que esta
dirigida a salvaguardar los intereses econdmicos de la accionante. Ademas, expuso
que la sentencia atacada no vulnero los derechos fundamentales de la accionante en
tanto actu6 de conformidad con la ley y la jurisprudencia vigentes y estudio el
recurso de anulacion de acuerdo con lo alegado. Asimismo, las pretensiones
planteadas en sede arbitral serdn resueltas en la jurisdiccioén de lo contencioso
administrativo conforme fueron planteadas inicialmente, por lo que el cambio de
juez no genera un efecto adverso para la accionante.

85.  Transmilenio también indicd que no se reunian los requisitos de
procedibilidad de la accion de tutela, porque a su juicio (i) el asunto no tiene
relevancia constitucional, pues se cuestiona una sentencia que cuenta con el debido
soporte legal y que no generc') transgresion alguna de derechos fundamentales; (ii)

o0 existe el defecto procedimental alegado, pues el proceso se surtiode,



conformidad con las normas procesales aplicables; (7ii) la sentencia cuestionada no
incurrio en un defecto sustantivo, maxime que su andlisis jurisprudencial no se
limito a la Sentencia C-1436 de 2000; (iv) no se evidencia violacion directa de la
Constitucion, en tanto la decision no desconocio6 la habilitacion directa contenida
en el articulo 1° de la Ley 1563 de 2012, ni la facultad de los arbitros para
pronunciarse sobre los efectos econdomicos de los actos administrativos que no
impliquen la modificacion de su contenido; y (v) no se desconocié el precedente,
pues la jurisprudencia ha considerado de manera uniforme la ausencia de
competencia de los arbitros para pronunciarse sobre la validez de los actos
administrativos, por ser la legalidad un asunto que no es transigible.

86. Finalmente, el Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Camara de
Comercio de Bogotéd y la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado no
rindieron informe en el presente asunto, a pesar de haber sido requeridos.

Decisiones objeto de revision

41
87. Sentencia de primera instancia.! En Sentencia del 12 de diciembre de

2024, la Seccion Quinta de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo
de Estado declar6 improcedente la accion de tutela. Considerd que “lo que plantea
la tutelante es una inconformidad con la decision cuestionada, en relacion con la
interpretacion que se dio por parte del organo de cierre respecto de las facultades
jurisdiccionales de los darbitros. Lo anterior se evidencia de la lectura de la
providencia, en la que, en efecto, se tuvo en cuenta el precedente invocado como
desconocido y las normas en las que funda los defectos sustantivos y de violacion

. L, 142]
directa de la Constitucion”._

88. Agregd que el cargo del recurso de anulacion del Laudo se sustentd en la
causal del numeral 2 del articulo 41 de la Ley 1563 de 2012, por lo que el reproche
de la parte accionante recae en una mera inconformidad con la forma en la que se
abordo el sustento de la causal del recurso extraordinario.

. [43] : o, : o
89. Impugnacion. La parte accionante insisti6 que el objeto de la accidn si

tiene relevancia constitucional, porque pretende preservar la competencia de los
tribunales de arbitraje para resolver las controversias relativas a los efectos
econdmicos de los actos administrativos contractuales expedidos en ejercicio de
facultades excepcionales. Destaco que la regla de decisién establecida en la
providencia cuestionada de la Seccion Tercera redefine el alcance de la jurisdiccion
arbitral en Colombia y altera el marco normativo del arbitraje.
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90. Sentencia de segunda instancia.i En Sentencia del 17 de marzo de 2025,
la Seccidén Segunda -Subseccidon A- de la Sala de lo Contencioso Administrativo
del Consejo de Estado confirm¢ el fallo impugnado, que declaré improcedente la
accion de tutela. En particular, destaco que, en efecto, el asunto carece de
relevancia constitucional, porque “la procedencia de la tutela para discutir una
decision adoptada por [la Sala Plena de la Seccion Tercera] es mas estricta y

45
exige que la vulneracion de derechos fundamentales sea palmaria !

91.  Explicé que no puede entenderse que la transgresion alegada se configure
“de forma general frente a los efectos que producird la decision aqui censurada en
otros casos relacionados con la competencia de los arbitros en Colombia,
situacion en la que basa el accionante varios de los argumentos para sustentar la
importancia constitucional del asunto, ya que la finalidad de la accion de tutela
cuando se cuestionan providencias judiciales es la proteccion de los derechos

fundamentales de quien solicita el amparo”. Por lo cual, concluyé que no se
satisfizo el requisito de relevancia constitucional.

Actuaciones en sede de revision

92.  Seleccion del asunto para revision. Mediante Auto del 30 de mayo de 2025,
la Sala de Seleccion Numero Cinco escogid para su revision el expediente T-
11.087.982 y por reparto le correspondid el conocimiento del asunto al Magistrado
que actua como ponente de esta decision, motivo por el cual, el 16 de junio de
2025, la Secretaria General de la Corte Constitucional envié el expediente de la
referencia al despacho para su sustanciacion.

93. Conocimiento del asunto por la Sala Plena. En cumplimiento de lo
dispuesto en el articulo 60 del reglamento de esta Corte (Acuerdo 01 de 2025), el
23 de julio de 2025, el Magistrado present6 a la Sala Plena de la Corte un informe
con el fin de que se asumiera el conocimiento y decision del asunto. En esa misma
fecha, la Sala Plena asumid la competencia.
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94, Solicitud de sesion técnica.u Mediante oficio del 29 de julio de 2025, el
presidente de la Seccion Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del
Consejo de Estado y la Magistrada ponente de la decision tutelada solicitaron la

o . . N
Jealizacion de una “sesion técnica presencial, @ GUAIENCIA o snosuios. - noabogados.com



95.  La Corte decreto la convocatoria de una sesion técnica dentro del tramite de
la referencia mediante Auto 1260 del 13 de agosto de 2025. En dicho Auto se
determindé que la sesion técnica se compondria del eje tematico denominado:
arbitrabilidad de los actos administrativos contractuales y de sus efectos
economicos, y se fij6 como fecha de su celebracion el 16 de septiembre de 2025.
Ademas, se suspendieron los términos procesales por el lapso de dos (2) meses,
contados a partir del dia siguiente a la fecha en que se recibieran los resimenes de
las intervenciones que debian presentar las autoridades publicas, los expertos y
demas invitados.

96. En Auto del 15 de septiembre de 2025, la Corte suspendio la practica de la
sesion técnica por razones de orden publico. Posteriormente, en Auto 1658 del 14
de octubre de 2025, la Corte fij6 el dia 5 de noviembre de 2025 como nueva fecha
para la realizaciébn de la sesion y mantuvo las pautas para la definicion
metodoldgica y de agenda establecidos con anterioridad. A su turno, en dicha
decision modifico la suspension de términos que habia ordenado asi: (i) a partir del
17 de octubre y hasta el 03 de noviembre de 2025; y (ii) durante el lapso de dos
meses, contados a partir del dia siguiente a la fecha en que se recibieran los
resumenes de las intervenciones que debian presentar los intervinientes dentro de
los cinco dias posteriores a la celebracion de la sesion técnica.

97. En el entretanto, con Auto del 29 de septiembre de 2025 se ofici6 a la
Seccion Tercera -Subseccion B- del Tribunal Administrativo de Cundinamarca para
que remitiera copia del expediente 25000233600020240043900, relativo a las
controversias contractuales entre SI99 y Transmilenio, sobre los mismos hechos
que dieron origen a la presente controversia.

98. En cumplimiento de lo resuelto por la Corte, el 5 de noviembre de 2025 se
llevd a cabo la sesion técnica en el Palacio de Justicia de Bogotid. Los
intervinientes y sus posiciones frente al eje temadtico se sintetizan en los siguientes
términos:

Interviniente Posicion expuesta
Inicialmente, la interviniente expuso un resumen de la controversia.
Luego, delimit6 el alcance de la unificacion en la sentencia atacada: (i)
reiter6 la jurisprudencia que sefiala la imposibilidad de los éarbitros para
conocer de la legalidad de los actos administrativos excepcionales; y (i)
precis6 que el juez arbitral no puede alterar las medidas economicas
Maria Adriana adoptadas con fundamento en el articulo 14 de la Ley 80 de 1993, dado
Marin que las mismas hacen parte integral del acto. Sobre el caso concreto,
sefald que el tribunal arbitral modificod las variables de la formula,
cambiando el descuento fijado en el 19%, con lo que se desbordaron las
facultades arbitrales. Finalmente, sefiald6 que no se desconocid el
principio dispositivo en tanto se estudié el recurso en cumplimiento de
las garantias superiores del recurrente.
Martin Gonzalo | El interviniente sostuvo una posicion intermedia entre las posturas
Bermudez Muinoz | contrapuestas sobre el tema. Consideré que la sentencia atacada
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Interviniente

Posicion expuesta

C-1436 de 2000. Sin embargo, identificd que existe una limitacion a la
competencia de los arbitros en tanto solo pueden pronunciarse sobre los
efectos econdomicos de los actos excepcionales. En este sentido, defendid
que los arbitros pudiesen pronunciarse incluso sobre la legalidad del acto
administrativo, siempre que la consecuencia sea Unicamente sobre los
efectos econdmicos. Por el contrario, cuando la consecuencia de la
nulidad recaiga sobre los efectos juridicos o materiales del acto, seria
competente de forma exclusiva la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo. En el caso concreto, encontrd que se traté de una
pretension de caracter exclusivamente econdmico, en tanto (i) la solicitud
se hizo posterior a la ejecucion del contrato; y (i7) no se dirigia a limitar
el ejercicio de las facultades excepcionales de la administracion.

Patricia Mier
Barros

La interviniente sefiald que (i) la Constitucion no establece ningun limite
a la facultad de los arbitros, sino que unicamente remite a la regulacion
legal; (ii) el articulo 1 de la Ley 1563 de 2012 habla de “inclusién” y no
de “exclusion”, por lo que no excluye ningun asunto del conocimiento
arbitral; y (iii) el arbitro actGa como el juez natural del contrato. Asi
mismo, indicé que no es posible asimilar los actos contractuales a los
actos administrativos propios del CPACA, en tanto estos ultimos se
encuentran disefiados para el ejercicio de la funciéon administrativa,
mientras que los actos contractuales de acuerdo con el espiritu de la Ley
80 buscaron acercar al Estado a un contrato privado. En consecuencia,
senalo que la sentencia atacada desconocio las disposiciones legales.

Maria Teresa
Palacio Jaramillo

La interviniente sostuvo que no existe limitacion en la competencia de
los arbitros para conocer unicamente de los efectos econdmicos de los
actos administrativos expedidos en ejercicio de potestades excepcionales.
Para soportar esta consideracion, expuso que (i) la Constitucion en su
articulo 116 habilité la funcion jurisdiccional de los arbitros “en los
términos de la ley”; (ii) actualmente las leyes 418 de 1997 y 1682 de
2013 consagran restricciones expresas a las competencias arbitrales, lo
que deja ver que la Ley 1563 de 2012 no contiene ninguna limitacion
aplicable de manera general; y (iii) el articulo 1 de la Ley 1563 de 2012
se refiere a la inclusion y no a la exclusion de ninglin asunto. Asi mismo,
sefiald que no hay forma de evaluar una reclamaciéon econdmica sin
observar el contenido del acto administrativo. Finalmente, advirtio que
existen actualmente figuras que permiten la transaccion de los actos
administrativos, por lo que nada se opone a que un acto administrativo
pueda ser revocado por las partes.

Juan Pablo
Cérdenas Mejia

El interviniente sefiald que de acuerdo con la Ley 1563 de 2012 los
arbitros pueden pronunciarse sobre los efectos econdmicos de los actos
excepcionales. En este sentido, observd que las sentencias C-1436 de
2000 y SU-174 de 2007 excluyen de la competencia de los arbitros la
prevalencia del interés publico y el cumplimiento de los fines estatales.
En consecuencia, a su juicio, el reconocimiento econdémico no es un
derecho de la entidad publica ni una facultad que pueda ejercer de
manera potestativa, sino un derecho del contratista, por lo que no se
estaria discutiendo el interés publico. Por lo tanto, sefialé que cuando se
trata de una discusion meramente econdmica, no hay ninguna razon para
sostener que se trata de una materia que no puede ser conocida por los
arbitros, pues la limitacion de su competencia recae sobre el ejercicio de
las facultades excepcionales.

Dod

Myriam Salcedo
Castro

umento publico tomado de la rell

La interviniente afirmé que las normas existentes habilitan integralmente
a los arbitros para conocer de la legalidad y los efectos econdmicos de
los actos administrativos. Como fundamento de ello, observo que (i) del
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Interviniente Posicion expuesta
se derivan de la regulacion legal; (ii) el entorno legislativo actual es
distinto al existente durante la vigencia de los articulos 70 y 71 de la Ley
80 de 1993, pues la Ley 1563 de 2012 ampli6 la competencia de los
arbitros a aquellos asuntos determinados por la ley de manera expresa;
(iii) la limitante contenida en la Ley 1682 de 2013 se aplica tinicamente
en los proyectos de infraestructura en transporte, pues de lo contrario se
habria derogado de manera expresa la habilitacion general de la Ley
1563 de 2012. Adicionalmente, sefial6 que el mantenimiento de la
ecuacion contractual es una contraprestacion que resulta de la obligacion
legal de reconocer el pago de compensacion o indemnizacidon por ejercer
facultades excepcionales.
La interviniente sostuvo que los arbitros si pueden conocer de los efectos
economicos de los actos excepcionales dado que (i) ello se deriva del
texto del articulo 116 constitucional y 1 de la Ley 1563 de 2012; y (ii)
ello responde a una evolucién normativa en el ordenamiento nacional que
se articula con las experiencias de otros paises de la region. En cuanto a
este segundo argumento, indicd que la Ley 80 de 1993 abri6 la puerta al
Ana Maria arbitraje con ciertos limites, lo cual se fue ampliando a partir de la
Ordofiez Puentes | jurisprudencia y lo previsto en la Ley 1563 de 2012. Asi mismo, se
refirid a las experiencias de Ecuador, Peru y México, paises en los que
hubo también un proceso evolutivo hacia la ampliacion de las
competencias arbitrales. Finalmente, indic6 que de impedirse a los
arbitros pronunciarse sobre los efectos econdmicos de los actos
administrativos contractuales, la cldusula compromisoria quedaria
practicamente anulada.
El interviniente expuso que a partir de la Ley 1563 de 2012 los arbitros
tienen competencia para conocer de (i) los asuntos de libre disposicion; y
(ii) los asuntos que autorice la ley. Sobre este segundo criterio de
habilitacion, sefialo que el legislador habilitd expresamente a los arbitros
para conocer de la legalidad de los actos contractuales y de sus
consecuencias econdmicas, con la unica limitacion de proferir un fallo en
Jorge Eduardo derecho. A su juicio, la sentencia discutida en el presente asunto vacia de
Chemas Jaramillo | contenido el articulo 1 de la Ley 1563 de 2012, porque de acuerdo con la
regla de unificacion propuesta no podria arbitrarse ningin acto
administrativo contractual. Adicionalmente, consideré que la Sentencia
C-1436 de 2000 decayd, en tanto (i) las normas que estudio fueron
derogadas y la nueva ley establecié algo sustancialmente distinto; y (i)
se baso en los actos administrativos clasicos y no en aquellos de caracter
contractual.
El interviniente resalto la relevancia del articulo 14 de la Ley 80 de 1993
que establece la competencia de la Administracion de ejercer facultades
excepcionales y adoptar los mecanismos correctivos pertinentes. En este
sentido, indicod que la sentencia del Consejo de Estado determiné cudles
son los elementos no disponibles dentro del acto excepcional que ejerce
las facultades previstas en el mencionado articulo 14, respecto de lo cual
considerd que las dos facultades alli previstas son inescindibles. Por otro
lado, sefial6 que la sentencia cuestionada no alterd el alcance de la
competencia de los arbitros de acuerdo con el articulo 1 de la Ley 1563
de 2012, pues en esta materia la Seccion Tercera prefiri6 seguir la linea
jurisprudencial ya decantada.

José Roberto
Sachica Méndez

99. Posterior a la celebracion de la sesion técnica y dentro del término previsto
para tal fin, los apoderados de la parte accionante y de Transmilenio, en su calidad
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de tercero con interés en el presente asunto, descorrieron el traslado de la prueba.

[49]

Los principales argumentos expuestos se resumen a continuacion.

Parte o tercero

. . Posicion expuesta
con interes

A través de su apoderado, indico que (i) el Consejo de Estado es el
organo de cierre de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, por
lo que es a €l a quien corresponde fijar la interpretacion de las normas
relativas a los contratos estatales; (ii) las sentencias de unificacion del
Consejo de Estado tienen una categoria superior a las demds que
profieren sus salas, debido a su proposito de garantia de los principios
constitucionales de igualdad y seguridad juridica; y (iii) la accion de
tutela contra providencias judiciales no puede convertirse en una
Transmilenio instancia adicional, pues una vez practicada la sesion técnica se confirma
que no existen pruebas para concluir que existido una violacion a los
derechos fundamentales invocados por la accionante. Asi mismo, frente a
lo expuesto en la sesion técnica, reiterd sus argumentos relativos a la
debida justificacion legal y jurisprudencial de la sentencia cuestionada y
senald que esta no proscribe la posibilidad a los arbitros de pronunciarse
sobre los efectos econémicos de los actos administrativos, por lo que,
aunque se pueda estar en desacuerdo con su razonamiento, de ello no se
deriva que la decision sea contraria a la ley o carezca de fundamento.
Mediante apoderado, se pronuncidé sobre los puntos relevantes de la
sesion técnica en el siguiente sentido. Advirtid6 la relevancia
constitucional del asunto en tanto (i) se demostr6 la vulneracién de sus
derechos fundamentales, dado que se aplico de manera retroactiva una
nueva regla jurisprudencial y se contradijeron las disposiciones vigentes
al momento de surtir el proceso arbitral, lo cual fue confirmado por 7 de
los intervinientes en la sesion; (ii) se afect6 la confianza legitima de los
contratistas estatales, pues restringid injustificadamente el acceso
eficiente y material a la justicia arbitral y, en su lugar, se impuso acudir a
la jurisdiccion de lo contencioso administrativo pese a la inocuidad del
recurso; y (iii) se derogd de facto el inciso cuarto del articulo 1 de la Ley
1563 de 2012. Del mismo modo, reiterd que el laudo arbitral no estudid
la legalidad de los actos administrativos controvertidos y que el respeto
al interés publico se observa en el cumplimiento de las obligaciones de
SI99 bajo las condiciones unilateralmente establecidas. A su vez, resaltd
que es preciso distinguir entre el interés publico, garantizado en este caso
con la continuidad en la prestacion del servicio, y el interés econdmico
de la entidad.

S199

100. Las solicitudes y argumentos de los participantes (incluidos los escritos de
resumen de las intervenciones que se aportaron con posterioridad a la sesion

[50] . .
] asi como los pronunciamientos efectuados al descorrer el traslado de

esta prueba por la parte accionante y accionada y los terceros con interés se
analizaran, segln corresponda, en el estudio de fondo del caso concreto.

101. Amicus curiae presentado en el proceso. Durante el tramite se allego la
comunicacion de un tercero ajeno al proceso quien, si bien no tiene interés legitimo
en sus resultas, expuso su opinion a la Corte con el fin de participar bajo la figura

del amicus curiae. La P051b111dad de que se integren este t1po de 1ntervenc1ones en
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expuso, a partir de la jurisprudencia relevante, que “la Corte Constitucional valora
positivamente este tipo de intervenciones, en la medida en que aportan elementos
relevantes para la decision y contribuyen a la participacion ciudadana [ ...]. No
obstante, dado que se trata de un tercero externo al proceso, estos conceptos no
tienen cardcter vinculante, pues su idea es simplemente ilustrar a la Corte sobre el

51]

fenomeno objeto de andlisis”.

102. Bajo la citada modalidad de intervencion se recibid la comunicacion del

ciudadano Alejandro Linares Cantillo.____ El ciudadano, apelando a su calidad de
tercero interesado en los aspectos académicos y procesales del derecho
constitucional y el arbitraje, se pronuncio sobre la presente controversia. En su
escrito, considerd que la sentencia cuestionada en sede de tutela incurrié en defecto
organico y defecto procedimental absoluto, en tanto se pronuncid sobre una causal
distinta a la invocada por el recurrente. Con base en lo anterior, estim6 que se
desconocid el caracter restrictivo y rogado del recurso de anulacién, contenido en
el articulo 41 de la Ley 1563 de 2012, y se vulneraron los derechos a la defensa y
contradiccion de la parte afectada.

103. El ciudadano también indico que “la jurisdiccion arbitral se encuentra
plenamente habilitada para pronunciarse sobre los efectos economicos de los
actos administrativos contractuales, siempre que el analisis no implique ejercer un

control de legalidad sobre dichos actos [_52 Por ende, frente a lo expuesto en la
providencia judicial cuestionada, considerd que se restringié indebidamente un
espacio jurisdiccional que la Constitucion y la ley han reconocido como legitimo, y
que tal restriccion, mediante la regla de unificacion propuesta, fue ultra petita. De
ahi que sea contraria a la naturaleza del recurso de anulacion.

104. Del mismo modo, se allegd escrito de la Corporacién Excelencia en la
Justicia (CEJ). Sefialando su condicién de centro de pensamiento independiente
dedicado al monitoreo, evaluacion y promocioén de la eficiencia, la seguridad
juridica y el acceso a la justicia en Colombia, la Corporacidon presentd
intervencion dentro del tramite, en la cual solicité a la Corte (i) tutelar los
derechos fundamentales al debido proceso, al acceso a la administracion de
justicia y a la seguridad juridica de la sociedad accionante; y (ii) revocar las
decisiones de instancia y en su lugar dejar sin efectos la sentencia de unificacion
atacada, por incurrir en defectos organico, procedimental absoluto y sustantivo.

105. Como fundamento de sus solicitudes, la Corporacion observo que, en
primer lugar, en el proceso de anulacion el recurrente no invoco la causal de falta
de jurisdiccion sino Unicamente la falta de competencia del tribunal arbitral. Por
tanto, considerd que el Consejo de Estado ignord que su competencia funcional
estd estrictamente delimitada por los cargos formulados y transmut6 de manera
oficiosa la causal de anulacion objeto de analisis. Con ello, a su juicio, la decision
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incurrié en los defectos orgédnico y procedimental absoluto, y vulnero6 el derecho
al debido proceso de SI99.

106. En segundo lugar, a su parecer, la tesis expuesta por el Consejo de Estado
impide la aplicacion de la frase “incluyendo las consecuencias econdmicas”
incluida en el articulo 1 de la Ley 1563 de 2012, en tanto “no existe, en la 1dgica
juridica ni factica, un escenario donde se puedan debatir las consecuencias
econdmicas de un acto unilateral (como una multa, una modificacién o una
liquidacion unilateral) sin examinar si el acto fue expedido conforme a derecho, si
los hechos que lo motivan son ciertos o si la cuantificacion es correcta”.
Adicionalmente, sefialé que no existe cosa juzgada constitucional que impida esta
aplicacion, dado que la sentencia C-1436 de 2000 no se ajusta al contexto
normativo actual. Por lo anterior, aleg6 que la sentencia del Consejo de Estado
impuso una restriccion inconstitucional al derecho de administracion de justicia y
desconocidé el articulo 116 constitucional. Asi mismo, advirti6 que con esta
decision se desconoce la voluntad de las partes de llevar sus controversias al
arbitraje y se generan riesgos de “fallos divididos” y mayor congestion judicial.

107. Decreto de pruebas y suspension de términos. En Auto del 18 de febrero de
2026, el Magistrado sustanciador decretd pruebas para mejor proveer. Con ese
proposito, solicito6 a la Seccion Tercera, Subseccion B, del Tribunal
Administrativo de Cundinamarca: (i) remitir a través de su secretaria el enlace
actualizado del expediente 25000233600020240043900, relativo a las
controversias contractuales entre SI99 y Transmilenio; y (ii) rendir un informe, a
través del despacho ponente de ese proceso, sobre determinados asuntos
relacionados con el estado actual del referido medio de control de controversias
contractuales. En aras de garantizar el adecuado recaudo, sistematizacion y
analisis del material probatorio decretado, la Sala Plena de la Corte Constitucional
procedid a suspender los términos de esta tutela, por el lapso tres meses, mediante
Auto 209 del 18 de febrero de 2026.

108. El 19 de febrero de 2026, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca

remitid el expediente solicitado.___~ A su turno, el 26 de febrero del 2026, el
despacho ponente del medio de control de controversias contractuales rindio el
informe solicitado. Alli expuso que el proceso esta en etapa de pruebas, detallo las
actuaciones llevadas a cabo desde que el asunto le fue remitido por el Consejo de

55
Estado, y resefid las pretensiones de la parte demandante en ese proceso.[ ]

109. El apoderado de la parte accionante descorrio el traslado de esas pruebas.

56
! Al respecto, expuso que: (i) la controversia que conoce la jurisdiccion de lo

contencioso administrativo es la misma que se planted ante la justicia arbitral; (ii)
SI99 nunca pretendié algo distinto al restablecimiento del equilibrio econdémico
del contrato, pues no formul6 solicitud sobre la legalidad o ilegalidad de los actos
bocammistrativos «expedidoscopor Transmilemio; (i) el quie se tramite -el2proceso a



través del medio de control de controversias contractuales muestra que la
controversia tiene una naturaleza exclusivamente contractual y econdmica pues, de
lo contrario, el proceso se habria readecuado al medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho.

IL. CONSIDERACIONES
1. Competencia

110.  La Corte Constitucional es competente para revisar y decidir la accion de
tutela de la referencia, con fundamento en lo previsto en los articulos 86 y 241.9 de
la Constitucion Politica, los articulos 31 a 36 del Decreto 2591 de 1991 y el
articulo 60 del Acuerdo 01 de 2025, asi como en virtud del Auto del 30 de mayo de
2025 proferido por la Sala de Selecciéon Numero Cinco.

2. Presentacion del caso y metodologia de la decision

111.  La sociedad SI99 presentd accion de tutela en contra de la Sentencia del 14
de marzo de 2024, proferida por la Sala Plena de la Seccion Tercera de la Sala de
lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado. Esto, por considerar que la
decision cuestionada vulnerd sus derechos fundamentales al debido proceso, al
acceso a la administracion de justicia y a la igualdad.

112. Con la decision controvertida, se unifico la jurisprudencia sobre los alcances
de la facultad que, de conformidad con lo establecido en el inciso final del articulo
1° de la Ley 1563 de 2012, tienen los darbitros para conocer de un acto
administrativo contractual en el que se ejercen poderes excepcionales. A su turno,
se resolvio el recurso de anulacion interpuesto por Transmilenio en contra del
laudo arbitral del 11 de julio de 2022, en el que el Tribunal de Arbitramento tuvo
por acreditada la alteracion del equilibrio econdémico del Contrato 001 y ordend su
restablecimiento por parte de la entidad contratante.

113. A juicio de SI199, la providencia cuestionada incurrid en los siguientes
cuatro defectos. Defecto sustantivo, pues se baso en la Sentencia C-1436 de 2000,
pese a que en esa providencia la Corte Constitucional se refiri6 al alcance de los
articulos 70 y 71 de la Ley 80 de 1993, hoy derogados por el articulo 118 de la Ley
1563 de 2012, y porque se ignoro6 la habilitacion dispuesta en el articulo 1° de la
Ley 1563 de 2012. Desconocimiento del precedente, al no tener en cuenta la
Sentencia SU-174 de 2007 de la Corte Constitucional, que establecid que los
arbitros pueden pronunciarse sobre los efectos economicos de los actos
administrativos contractuales, y la jurisprudencia del Consejo de Estado
concordante con esa tesis. Violacion directa de la Constitucion, porque conforme
al articulo 116 de la Constitucion Politica los arbitros ejercen la funcidn de
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1563 de 2012 dispone que los arbitros son competentes para pronunciarse sobre las
consecuencias economicas de los actos administrativos. Y, finalmente, un defecto
procedimental absoluto, toda vez que se infringid el principio dispositivo al
conocer y resolver sobre la falta de jurisdiccion del Tribunal Arbitral, a pesar de
que lo alegado fue su falta de competencia.

114. La Corte Constitucional abordara el conocimiento del presente asunto con
base en la metodologia que pasa a enunciar. En primer lugar, estudiard si en este
caso se reunen los requisitos generales de procedencia de la accidon de tutela contra
providencias judiciales. De resultar acreditada la procedencia, se procedera a
plantear el problema juridico de fondo y se desarrollard el esquema que habra de
emplearse para su solucion. Finalmente, se proferira la decision.

3. Analisis de procedencia de la accion de tutela objeto de revision

115.  Para abordar la procedencia del asunto, la Corte desarrollara su analisis en
los siguientes términos: (i) se reiteraran los requisitos generales de procedencia de
la accion de tutela en contra de providencias judiciales, desarrollados por la
jurisprudencia constitucional; y, posteriormente, (ii) se examinara la observancia
de estos requisitos en el caso concreto.

3.1. Requisitos generales de procedencia de la accion de tutela en contra de
providencias judiciales

116. De acuerdo con la jurisprudencia constitucional, por regla general la accion
de tutela es improcedente cuando se interpone en contra de una decision judicial,
en atencion a los principios constitucionales de seguridad juridica y autonomia e

independencia de la administracion de justicia.__~ Sin embargo, la jurisprudencia
también ha reconocido que “aun cuando todas las autoridades jurisdiccionales de
la Republica tienen autonomia e independencia para estudiar y decidir las
controversias que se someten a su competencia, ello no implica que estas puedan
proferir providencias o adelantar procesos que desconozcan, vulneren o amenacen

58]

derechos fundamentales”.

117. En este sentido, la Corte Constitucional ha establecido que, si bien la
actividad judicial requiere de garantias de independencia y autonomia, tales
garantias no constituyen fines en si mismos, sino que fungen como medios para
lograr la efectividad de los principios, valores, derechos y deberes consagrados en

L . [59]
la Constitucion Politica. Esto se encuentra acorde, ademas, con el articulo 86

Constitucional, de acuerdo con el cual la accion de tutela procede frente a la
vulneracién o amenaza de los derechos fundamentales por la accidon u omision de
cualquier autoridad publica, sin que sea dable excluir a las autoridades judiciales.
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118. Para lograr el equilibrio entre, por un lado, los principios de seguridad
juridica, autonomia e independencia judicial y, por otro lado, la efectividad de los
principios, derechos y deberes constitucionales frente a las actuaciones de
cualquier autoridad publica, esta Corte ha admitido excepcionalmente la

procedencia de la accion de tutela en contra de decisiones judiciales. Para ello, la

jurisprudencia constitucional se ha ocupado de sistematizar los requisitos que

habilitan la procedencia excepcional, identificando los siguientes siete requisitos

[60]

generales que deben acreditarse de manera concurrente: ——

Requisitos generales de procedencia de la tutela contra providencias judiciales

Requisito

Definicion y fuente

Legitimacion en la
causa

La accion de tutela debe presentarse por quien ha visto vulnerados o
amenazados sus derechos fundamentales y, procede contra las
autoridades que amenacen o vulneren sus derechos fundamentales.
Dado que los jueces son autoridades publicas, sus decisiones son
susceptibles de tutela. Lo anterior da cuenta de la legitimacion en la
causa tanto por activa como por pasiva de las partes que concurren a la
accion de tutela. El fundamento de esta exigencia reside en los
articulos 86 de la Constitucion Politica 'y 5, 10 y 42 del Decreto 2591
de 1991.

Subsidiariedad

En principio, quien presenta la accion de tutela debe haber agotado
todos los medios de defensa ordinarios y extraordinarios, salvo que la
tutela se interponga como mecanismo transitorio para evitar la
concrecion de un perjuicio irremediable. La tutela también procedera
cuando no exista un mecanismo judicial o, cuando a pesar de que
existe, no resulta idoneo y eficaz para proteger los derechos
fundamentales vulnerados o amenazados. El fundamento de esta
exigencia descansa en los articulos 86 de la Constitucion Politica y 5,
6 y 8 del Decreto 2591 de 1991.

Inmediatez

La accion de tutela debe ejercerse en un término razonable, prudencial
y adecuado, contado a partir del hecho que generd la presunta
vulneracion o amenaza de los derechos fundamentales reclamados.
Esa verificacion debe considerar las circunstancias particulares que
rodean a cada caso. El fundamento de esta exigencia radica en el
articulo 86 de la Constitucion Politica.

Identificacion
razonable de los
hechos

La parte accionante debe identificar en su solicitud de tutela, de forma
razonable, los derechos fundamentales que estima vulnerados o
amenazados, asi como los hechos que en su criterio produjeron esa
situacion. Lo anterior debe haberse alegado en el proceso judicial que
antecedi6 a la accion de tutela, siempre que sea posible.

Dod

Relevancia
constitucional
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El debate planteado a través de la accion de tutela debe ser de orden
constitucional. La Corte Constitucional ha definido los siguientes tres
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criterios para identificar si un asunto tiene tal naturaleza:[ ] (i) la

controversia debe versar sobre un asunto constitucional y no
meramente legal o econdémico; (ii) la controversia debe involucrar
algun debate juridico que gire en torno al contenido, alcance y goce de
un derecho fundamental y, finalmente, (iii)) la tutela contra
providencias judiciales no da lugar a una tercera instancia, ni puede
reemplazar los recursos ordinarios. El juez de tutela solo puede dirimir
asuntos de naturaleza constitucional, puesto que, por lo general, le esta
vedado inmiscuirse en controversias eminentemente econdmicas o de




Requisitos generales de procedencia de la tutela contra providencias judiciales
Requisito Definicion y fuente

caracter legal, pues terminaria involucrandose en asuntos cuya
definicion corresponden a otras jurisdicciones.

Esta exigencia aplica en casos donde la accion de tutela se formula
para cuestionar la ocurrencia de una irregularidad procesal. En un
evento de tales caracteristicas, la irregularidad que se acusa debe tener
un efecto decisivo o determinante en la decision sometida a revision
del juez constitucional.

La accion de tutela no procede, en principio, en contra de: (a) un fallo
de tutela, (b) una decision proferida con ocasion del control abstracto
de constitucionalidad que adelanta la Corte Constitucional y (c) una
decision que resuelve el medio de control de nulidad por
inconstitucionalidad por parte del Consejo de Estado. No obstante, en

Irregularidad
procesal

Que no se cuestione
una providencia
judicial proferida en

C(;lr?siiiigilgr?al la Sentencia SU-627 de 2015 se precisaron los eventos en los cuales
excepcionalmente la accion de tutela procede contra fallos de tutela y
actuaciones de los jueces de tutela diferentes al fallo.

119. La exigencia concurrente de estos requisitos reivindica el caracter

excepcional de la procedencia de la accion de tutela cuando con ella se cuestiona
una decision judicial. Asi, se busca limitar el uso de esta accidon constitucional a
aquellos eventos en los que el juez incurre en graves falencias, que tienen
relevancia constitucional, y que terminan por hacer su decision incompatible con la
Constitucion Politica. Por lo anterior, esta Corte ha entendido la tutela contra

providencias judiciales como un juicio de validez y no como un juicio de

. . [62]
correccion del fallo cuestionado._

120. Adicionalmente, y en atencion al principio de cosa juzgada, el juez de tutela
al conocer de una accion que cuestiona una decision judicial, “debe restringir su

andlisis unicamente a los argumentos propuestos por el accionante”____, y en este
sentido, tiene “vedado adelantar un control oficioso y exhaustivo de la providencia

[64]

reprochada”.

121.  Ahora, el caracter excepcional de la procedencia se acentia cuando se trata
de una accion de tutela en contra de las decisiones de altas cortes. La procedencia
restrictiva responde al hecho de que las decisiones de estas corporaciones no solo
tienen relevancia en términos de seguridad juridica, autonomia judicial y cosa
juzgada, sino que ademas son fundamentales en la busqueda de uniformidad de las
decisiones de los jueces de menor jerarquia y, por esta via, en la materializacion del

[65]

principio de igualdad.___~

122.  Esta Corte ha sostenido de manera reiterada la relevancia que tiene en el
ordenamiento juridico para la efectividad del principio de igualdad el respeto por
los precedentes propios, de la Corte Suprema de Justicia y del Consejo de Estado.
Asi, en la Sentencia SU-053 de 2015 reconocio que el respeto por la jurisprudencia

socdeqlos,Organos de.cierte no.selo.es fundamental, en.el. desarsallo.del principio, de



igualdad, sino que ademas busca realizar los principios de primacia de la
Constitucion, confianza, certeza del derecho y debido proceso. Igualmente,
consider6 que la unificacion de jurisprudencia es una técnica judicial indispensable

: .. [66]
para mantener la coherencia del ordenamiento.

123. A su turno, la Sentencia SU-072 de 2018 recogio la jurisprudencia en esta
materia, y determind que los precedentes de las altas corporaciones constituyen una
herramienta trascendental en la solucion de casos en los que las leyes pueden
admitir diversas interpretaciones, para evitar decisiones contradictorias en pleitos
semejantes. Mdas recientemente, en Sentencia SU-215 de 2022, la Corte sefiald que
la tutela en contra de providencias judiciales es excepcional, y que, al tratarse de
providencias de las altas cortes como oOrganos de cierre, la sustentacion de los
requisitos generales requiere de una argumentacion cualificada y su analisis debe

: . [67]
ser especialmente exigente.

124. De este modo, la unificacion jurisprudencial que llevan a cabo las altas
cortes es un instrumento relevante para alcanzar la certeza juridica, en tanto es una
forma de precisar con autoridad y vocacion de generalidad el significado y alcance
de las diferentes areas del ordenamiento juridico.

125. Por consiguiente, para determinar la procedencia de la accion de tutela
cuando se dirige en contra de providencias judiciales de una alta corporacion, no
basta solo con identificar el cumplimiento de los requisitos generales previamente
enunciados. Por su importancia para el ordenamiento juridico, se exige un estandar
de argumentacion y de analisis mas riguroso que el establecido para la accion de
tutela en contra de otras providencias judiciales. Esto implica que, en tanto estas
decisiones se encuentran cobijadas por una garantia de estabilidad mayor a las de
los otros jueces, el andlisis del juez constitucional supone un mayor grado de

deferencia. Este estandar ha sido desarrollado por la Corte Constitucional en su
jurisprudencia de unificacion.

126. En la Sentencia SU-917 de 2010, la Corte sefial6é que la tutela en contra de
providencias judiciales de altas cortes “solo tiene cabida cuando una decision rirne
de manera abierta con la Constitucion y es definitivamente incompatible con la
jurisprudencia trazada por la Corte Constitucional al definir el alcance y limites
de los derechos fundamentales o cuando ejerce el control abstracto de

constitucionalidad, esto es, cuando se configura una anomalia de tal entidad que
[69]

exige la imperiosa intervencion del juez constitucional”.

127.  Estas consideraciones fueron retomadas, posteriormente, en Sentencia SU-
050 de 2017. A partir de ellas, la Corte establecio que:
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de tres presupuestos: (i) el cumplimiento de los requisitos formales de procedibilidad, (ii)
la existencia de una o varias de las causales genéricas establecidas por la Corporacion para
hacer procedente el amparo material y, (iii)_la configuracion de una anomalia de tal

70]

entidad que exige la imperiosa intervencion del juez constitucional.”

128. En relacion con este Gltimo requisito, la jurisprudencia constitucional ha
reiterado que la accion de tutela en estos casos:

“[S]olo tiene cabida cuando una decision rifie de manera abierta con la Constitucion y es
definitivamente incompatible con la jurisprudencia trazada por la Corte Constitucional al
definir el alcance y limites de los derechos fundamentales o cuando ejerce el control
abstracto de constitucionalidad, esto es, cuando se configura una anomalia de tal
entidad que exige la imperiosa intervencion del juez constitucional. En los demas
eventos los principios de autonomia e independencia judicial, y especialmente la condicion
de organos supremos dentro de sus respectivas jurisdicciones, exigen aceptar las
interpretaciones y valoraciones probatorias aun cuando el juez de tutela pudiera tener una

[71]

percepcion diferente del caso y hubiera llegado a otra conclusion.”

129. Ante la ausencia de una decision con tales caracteristicas, tal como
reconocid recientemente la Corte en sentencia T-495 de 2024, “el juez
constitucional debe ser deferente y observar ‘los principios de autonomia e
independencia judicial, y especialmente la condicion de organos supremos dentro
de sus respectivas jurisdicciones, [lo que exige] aceptar las interpretaciones y
valoraciones probatorias aun cuando el juez de tutela pudiera tener una
percepcion diferente del caso y hubiera llegado a otra conclusion diferente

. [72]

invadiria su orbita de competencia’”.

130. La Corte observa que, con base en la jurisprudencia antes expuesta, en las
acciones de tutela planteadas en contra de decisiones judiciales de altas cortes, se
requiere que (i) la controversia verse sobre un asunto constitucional y no
meramente legal y/o econdmico; (7i) la invocacion de por lo menos un defecto en la
providencia cuestionada, (iii) su caracter irrazonable; (iv) que no se utilice como
una instancia o recurso adicional para reabrir debates meramente legales; y (v) que
comporte una anomalia de tal entidad, que exija la imperiosa intervencion del juez
constitucional.

131.  Este Gltimo supuesto supone que la irregularidad avizorada se traduzca (a)
en una abierta contradiccidon con la Carta o con la jurisprudencia de este Tribunal,
tanto en materia de control abstracto, como respecto de la jurisprudencia en vigor
en materia de tutela; o (b) con la definicion del alcance y los limites de las
competencias constitucionales de las autoridades, o en relacién con el contenido
esencial o los elementos definitorios de los derechos fundamentales.

132. En conclusion, para tener por acreditada la procedencia de la accion de
tutela en este caso, debera verificarse (i) el cumplimiento de los requisitos
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generales; y (ii) la existencia de una argumentacidon calificada que permita
identificar la necesidad de intervencion del juez constitucional.

3.2. Examen de los requisitos generales de procedencia en el caso concreto

133. A partir de las consideraciones anteriores, a continuacidn, se analizara el
cumplimiento de cada uno de los requisitos generales en el caso concreto.

134. Legitimacion en la causa por activa. La presente accion de tutela fue
[73]

presentada por la sociedad SI99 S.A., mediante apoderado judicial, por
considerar vulnerados sus derechos fundamentales al debido proceso, el acceso a la
administracion de justicia y la igualdad. De acuerdo con el articulo 86 de la
Constitucion Politica, la accion de tutela puede ser invocada por “toda persona”, lo
que no descarta la presentacion de la accidon por parte de personas juridicas.

135. La posibilidad de que las personas juridicas recurran a la accion de tutela en
proteccion de sus propios derechos fundamentales, y no en sustitucion de las
personas naturales que las conforman, ha sido sefialada en la jurisprudencia de la

Corte Constitucional.@ En este escenario, la Corte ha explicado que “/a
legitimidad para actuar en defensa de los derechos fundamentales de las personas
juridicas esta condicionada a la existencia de una relacion de representacion legal
o apoderamiento judicial entre la persona natural que reclama la vulneracion y la

[75]

persona juridica afectada”.

136. La Corte también ha indicado que dada la naturaleza misma de las personas
juridicas, no pueden considerarse titulares de algunos derechos fundamentales,
como el derecho a la vida, la prohibicién de la pena de muerte, la tortura o la

esclavitud, o el derecho a la intimidad familiar. Sin embargo, ha expresado que
ciertos derechos fundamentales pueden estar relacionados con su existencia o

77
actividad y son el ntcleo de garantias que les otorga el sistema juridico.! En

este sentido, las personas juridicas pueden ser titulares de derechos fundamentales
como el debido proceso, el acceso a la administracion de justicia, el derecho de
peticion, entre otros.

137.  En este caso, la accionante, es decir SI99 S.A., actia mediante apoderado
judicial para proteger sus derechos fundamentales al debido proceso, al acceso a la
administracion de justicia, a la igualdad y a la seguridad juridica. Al respecto, la
Corte observa que se cumple con el requisito de legitimacidén en la causa por
activa, porque (i) la persona juridica actua a través de apoderado judicial, quien
estd legitimado para representar sus intereses; y (ii) la vulneracion de derechos
fundamentales que se alega estd directamente relacionada con derechos que
integran las garantias que les otorga el sistema juridico directamente a las personas
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138.  Legitimacion en la causa por pasiva. La accion de tutela bajo analisis se
dirige en contra de la Sala Plena de la Seccion Tercera de la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado, al ser la autoridad judicial que profirio la
Sentencia del 14 de marzo de 2024 en el proceso 11001-03-26-000-2022-00173-00
(expediente 68.994). Decision frente a la cual, la sociedad accionante alega le
fueron vulnerados sus derechos fundamentales. En esa medida, existe legitimacion
en la causa por pasiva, puesto que la autoridad accionada pertenece a la Rama
Judicial del Poder Publico, y fue quien profirié la decision que se acusa de haber
vulnerado derechos fundamentales. Esto, ademas, en coherencia con la procedencia
de la accion de tutela en contra de providencias judiciales analizada previamente.

139. Por otro lado, la Corte observa que en este tramite se vincularon como
terceros con interés: (i) el Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Camara de
Comercio de Bogotd; (ii) el Tribunal de Arbitraje de SI199 SA vs Transmilenio; (7ii)
Transmilenio; (iv) la Subseccion B de la Seccion Tercera del Tribunal
Administrativo de Cundinamarca y (v) la Agencia Nacional de Defensa Juridica del

Estado. Si bien estos sujetos no tienen la calidad de parte, son titulares de un

. . . [79]
interés en las resultas del proceso que los legitima para comparecer al mismo.

Ciertamente, la Corte ha precisado que los sujetos vinculados “no tienen la
condicion de partes. Sin embargo, puede ocurrir que dichos terceros se encuentren
vinculados a la situacion juridica de una de las partes o a la pretension que se
discute, al punto de que a la postre puedan resultar afectados por el fallo que se
pronuncie. [...] En este evento, el interés del cual son titulares los legitima para
participar en el proceso, con el fin de que se les asegure la proteccion de sus

80]

derechos”.

140.  Subsidiariedad. El cumplimiento del requisito de subsidiariedad, cuando se
trata de una accion de tutela en contra de una providencia judicial, es més exigente
que aquel que debe observarse en otras oportunidades. Asi lo destacod la Corte de
manera reciente en la Sentencia T-495 de 2024 que, al recoger la jurisprudencia,
advirtié que en estos casos el juez de tutela debe ser cuidadoso para no sustraer al
juez natural de sus competencias ni reabrir etapas procesales que se surtieron o
debieron haberse surtido en el proceso ordinario.

141. La exigencia rigurosa del requisito de subsidiariedad en estos casos

responde a tres causas:g (i) teniendo en cuenta que las decisiones son emanadas
de un juez que recibid el encargo constitucional de poner fin a las controversias en
una jurisdiccién determinada, para lo cual fue revestido de autonomia e
independencia; (ii) las etapas, el procedimiento y los recursos que conforman el
proceso son el primer espacio de proteccion de los derechos fundamentales,
especialmente aquellos relacionados con el debido proceso, de manera que no es
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fundamental cuando no ha solicitado el amparo de sus derechos dentro del proceso;
y (iii) la accion de tutela contra providencias judiciales no pretende sustituir al juez
natural de la causa, ni discutir aspectos legales que ya han sido definidos o estan
pendientes de definir.

142. Debido a ello, se ha entendido que en estos casos la accion de tutela se torna
improcedente cuando (i) el asunto esta en tramite; (ii) se usa para revivir etapas
procesales en las que se dejaron de emplear los recursos previstos por el
ordenamiento juridico; y (iii) cuando no se han agotado los medios de defensa
judicial ordinarios y extraordinarios.

143. En el caso concreto, es pertinente anotar, en primer lugar, que actualmente
existe un proceso en tramite ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo,
que cursa en el Tribunal Administrativo de Cundinamarca a través del medio de
control de controversias contractuales bajo el radicado 25000-23-36-000-
202400439-00. Este proceso tuvo su origen en el punto resolutivo cuarto de la
Sentencia del 14 de marzo de 2024, proferida por la Sala Plena de la Seccion
Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado y
atacada en la accion de tutela bajo estudio. En este punto, la sentencia resolvio:

“CUARTO: Por la Secretaria de la Seccién Tercera, REMITASE el expediente al
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, para que adelante el tramite judicial pertinente,
de acuerdo con lo sefialado en el articulo 43, inciso segundo, de la Ley 1563 de 2012.”

144. Asi, en cumplimiento de esta orden, el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca tramita el proceso teniendo como parte demandante a SI99 S.A.,
que es la parte accionante en la presente accion de tutela, y como demandado a
Transmilenio, quien en el presente tramite tiene la calidad de vinculada.

145. De acuerdo con el articulo 141 de la Ley 1437 de 2011, el medio de control
de controversias contractuales esta previsto de la siguiente manera:

“ARTICULO 141. CONTROVERSIAS CONTRACTUALES. Cualquiera de las partes
de un contrato del Estado podra pedir que se declare su existencia o su nulidad, que se
ordene su revision, que se declare su incumplimiento, que se declare la nulidad de los actos
administrativos contractuales, que se condene al responsable a indemnizar los perjuicios, y
que se hagan otras declaraciones y condenas. Asi mismo, el interesado podra solicitar la
liquidacién judicial del contrato cuando esta no se haya logrado de mutuo acuerdo y la
entidad estatal no lo haya liquidado unilateralmente dentro de los dos (2) meses siguientes
al vencimiento del plazo convenido para liquidar de mutuo acuerdo o, en su defecto, del
término establecido por la ley.”

146. En este sentido, el proceso de controversias contractuales ante la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo permite que cualquiera de las partes
del contrato presente ante el juez controversias relacionadas con, entre otras, el
contrato, la legalidad de los actos administrativos contractuales o la liquidacion
judicial del contrato. Asi, al interior del proceso de controversias contractuales, el
ahora accionante podréd discutir la legalidad de las resoluciones de modificacion
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derechos fundamentales causada por la sentencia del Consejo de Estado. Por el
contrario, el proceso ante el Tribunal Administrativo de Cundinamarca es una
consecuencia directa de la sentencia atacada en sede de tutela y, por tanto, un
resultado de la supuesta violacion de derechos.

147. Por lo anterior, la Corte considera que no existe asunto en tramite en el que
pueda ventilarse la eventual vulneracion de derechos fundamentales alegada por la
parte accionante en sede de tutela.

148. Ahora, al analizar la limitacion en cuanto a la reapertura de etapas
procesales propias del proceso ordinario, se observa que los reproches en esta
tutela versan sobre: (i) un defecto sustantivo relativo al desconocimiento de la
habilitacion a los arbitros contenida en el articulo 1 de la ley 1563 de 2012, asi
como la fundamentacion en jurisprudencia derogada de la Corte Constitucional,
especificamente la sentencia C-1436 de 2000; (ii) el desconocimiento del
precedente contenido en la sentencia SU-174 de 2007 de la Corte y en la
jurisprudencia del Consejo de Estado; (iii) la violacion directa de la Constitucion,
de cara al articulo 116 constitucional; y (iv) un defecto procedimental absoluto al
haberse infringido el principio dispositivo. Aquellos reparos se derivan de la
argumentacion desarrollada por la sentencia atacada.

149. Estos aspectos de la sentencia no podrian haber sido controvertidos durante
el tramite de anulacion de laudo arbitral, en el marco del cual se dictd la
providencia, pues la parte accionante no tenia manera de conocerlos antes de que
se notificara la sentencia con la que se puso fin al proceso. Ahora bien, de acuerdo
con el articulo 45 de la Ley 1563 de 2012, que regula el recurso de revision al
interior de los procesos de arbitraje nacional, este procederd de la siguiente
manera:

“Tanto el laudo como la sentencia que resuelva sobre su anulacion, son susceptibles del
recurso extraordinario de revision por las causales y mediante el tramite sefialado en el
Codigo de Procedimiento Civil. Sin embargo, quien tuvo oportunidad de interponer el
recurso de anulacion no podré alegar indebida representacion o falta de notificacion.
Cuando prospere el recurso de revision, la autoridad judicial dictard la sentencia que en
derecho corresponda.”

150. La Ley 1563 de 2012 reconoce, entonces, la procedencia del recurso de
revision en contra de las sentencias que deciden el recurso de anulacion de laudo
arbitral dictado en el marco de un arbitraje nacional. Asi mismo, remite al Codigo

. . [82] : :
de Procedimiento Civil para su trdmite y para determinar las causales

especificas por las que se considerara procedente.

151.  En consecuencia, para determinar las causales y el tramite del recurso de
revision en contra de la decision atacada mediante la accidon de tutela, habra que
remitirse al articulo 355 de la Ley 1564 de 2012, de acuerdo con el cual son
causales de grocedencia del recurso de revision:
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“ARTICULO 355. CAUSALES. Son causales de revision:

1. Haberse encontrado después de pronunciada la sentencia documentos que habrian
variado la decision contenida en ella, y que el recurrente no pudo aportarlos al proceso por
fuerza mayor o caso fortuito o por obra de la parte contraria.

2. Haberse declarado falsos por la justicia penal documentos que fueron decisivos para el
pronunciamiento de la sentencia recurrida.

3. Haberse basado la sentencia en declaraciones de personas que fueron condenadas por
falso testimonio en razén de ellas.

4. Haberse fundado la sentencia en dictamen de perito condenado penalmente por ilicitos
cometidos en la produccion de dicha prueba.

5. Haberse dictado sentencia penal que declare que hubo violencia o cohecho en el
pronunciamiento de la sentencia recurrida.

6. Haber existido colusion u otra maniobra fraudulenta de las partes en el proceso en que se
dict6 la sentencia, aunque no haya sido objeto de investigacion penal, siempre que haya
causado perjuicios al recurrente.

7. Estar el recurrente en alguno de los casos de indebida representacion o falta de
notificacion o emplazamiento, siempre que no haya sido saneada la nulidad.

8. Existir nulidad originada en la sentencia que puso fin al proceso y que no era susceptible
de recurso.

9. Ser la sentencia contraria a otra anterior que constituya cosa juzgada entre las partes del
proceso en que aquella fue dictada, siempre que el recurrente no hubiera podido alegar la
excepcion en el segundo proceso por habérsele designado curador ad litem y haber
ignorado la existencia de dicho proceso. Sin embargo, no habra lugar a revision cuando en
el segundo proceso se propuso la excepcion de cosa juzgada y fue rechazada.”

152.  La jurisprudencia de la Corte Constitucional ha reconocido que el recurso
extraordinario de revision es un mecanismo de defensa idoneo y eficaz cuando
existe una vulneracion al debido proceso con origen en un fallo judicial que se
encuentra ejecutoriado, en tanto las causales que la posibilitan no apuntan a reabrir
el debate juridico ni refutan el criterio con el cual el juez interpret6 o aplico la ley.
Incluso se ha identificado que este recurso y la accion de tutela son similares como
mecanismo de defensa en el cual es posible plantear la controversia sobre el debido
proceso.

153. Ante estas similitudes, en multiples decisiones se establecio la siguiente
regla para identificar la procedencia de la accion de tutela contra providencias
judiciales:

“[E]l recurso de revision constituye un mecanismo idoneo y eficaz de defensa judicial
dependiendo de la naturaleza de los derechos invocados por el peticionario, y la cobertura
brindada por las causales aplicables al proceso especifico. Asi, el recurso serd eficaz
cuando a) la unica violacion alegada sea el derecho al debido proceso y, eventualmente, la
de otros derechos que no tienen caracter fundamental, o b) cuando el derecho fundamental

pocumcEHYRRIQLEECION se solicita seasuseeptible. de,ser protegido de manera, inteeral dentro del

tramite del recurso, porque concurren en €l (i) causales de revision evidentemente dirigidas
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a salvaguardar dicho derecho, y (ii) en caso de prosperar el recurso, decisiones que

83]

restauran de forma suficiente y oportuna el derecho”.

154. Esta regla fue precisada en la sentencia SU-026 de 2021, en la cual se
determind que “la accion de tutela desplazara el recurso extraordinario de
revision siempre que (i) el derecho fundamental cuya proteccion se solicita no sea
susceptible de ser protegido de manera integral dentro del tramite del recurso, y

(ii) las causales de revision no se encuadren dentro de los hechos denunciados por

. [84]
el accionante”.____

155. De esta manera, al analizar el cumplimiento del requisito de subsidiariedad
en casos en los que podria ser procedente el recurso de revision, la Corte
Constitucional lo ha encontrado acreditado cuando en el caso concreto se observa

que ninguno de los aspectos planteados en la accidon de tutela se ajusta a las
: : [85]

causales previstas en la ley para la procedencia del recurso,

ha declarado la improcedencia de la accion de tutela cuando lo alegado puede

86
encuadrarse en alguna de las causales legalmente previstas.!

156. A partir de los hechos probados en el presente proceso, y de acuerdo con las
pretensiones planteadas en el escrito de tutela, de las causales enunciadas podria
ser procedente Unicamente aquella prevista en el numeral octavo, en tanto no se
evidencian en el expediente circunstancias que puedan dar lugar a alguna de las
otras causales. Por lo anterior, se verificard el cumplimiento del requisito de
subsidiariedad de cara a la citada causal octava de procedencia del recurso.

157.  De acuerdo con esa causal, el recurso de revision procedera cuando exista
nulidad originada en la sentencia que puso fin al proceso y contra la que no
procede recurso. Dado que el legislador no defini6 de forma taxativa aquello que se
entiende como una nulidad “originada en la sentencia”, la jurisprudencia del
Consejo de Estado se ha ocupado de delimitar el alcance de dicho escenario. En
esas condiciones, se ha sefialado que para acreditar esta causal es preciso “(i) que
la revision se formule contra una sentencia, (ii) que la sentencia ponga fin al
proceso, de manera que contra ella no proceda recurso alguno; y (iii) que el vicio
alegado haya surgido en la propia decision judicial o que se haya materializado en
el momento en que se profirio la providencia y no en una etapa previa del proceso.
Ademas, la irregularidad debe ser de tal gravedad que configure un defecto
insubsanable en la actuacion, de manera que, de no haberse producido dicho

I87]

yerro, la decision adoptada habria sido sustancialmente distinta.

158. Asi mismo, la jurisprudencia del Consejo de Estado ha identificado dos

. 8
grupos de nulidades que configuran esta causal'[ (i) por un lado, las
inegulanidades gue constituyen las causales previstas en el anticulg 133,del Codigo

€O tom cort na p studlo

General del Proceso, en tanto “vicios graves e insaneables que surgen al momento



de la expedicion del fallo que surgen al momento del fallo y no los acaecidos en
etapas anteriores” o aquellos que, a pesar de configurarse de manera previa al
fallo, no pudiesen ser advertidos por el recurrente en el curso del proceso; y (ii) por
otro lado, aquellos vicios que afectan de manera grave y sustancial la legalidad de
la decision y se originan en el desconocimiento del articulo 29 de la Constitucion

Politica, esto es, inobservancia de aspectos procesales de tal trascendencia que
tengan impacto en la garantia del debido proceso y no cualquier falencia

: : : . [90 .y

relacionada con la fundamentacién o valoracion probatorla.[ ] La restriccion de la
causal quinta [equivalente a la causal octava del CGP] a estos dos grupos “excluye
la posibilidad de plantear en sede de revision extraordinaria cuestionamientos

atinentes al contenido de la motivacion, a la valoracion de las pruebas o a la

[91]
forma de aplicacion de una determinada norma”.

159. Con base en este alcance de la causal octava del articulo 355 de la Ley 1564
de 2012, la Sala Plena advierte que, de lo alegado por la parte accionante en el
escrito de tutela, los reproches que se endilgan a la sentencia atacada no se dirigen
a demostrar la ocurrencia de alguna de las causales de nulidad previstas en el
articulo 133 del Cédigo General del Proceso. No se desconoce, en todo caso, que
en el escrito de tutela se propuso un defecto procedimental por el desconocimiento
del principio de congruencia en el que, supuestamente, incurridé la providencia
tutelada. Sin embargo, tal y como se demostrard posteriormente en este analisis, la
irregularidad alegada no resultd trascendental en la decision. De ahi que en este
asunto no resultara procedente el recurso de revision por ninguna de las causales
legalmente previstas.

160. En todo caso, debe tenerse presente que el agotamiento de los recursos
extraordinarios, como lo es el recurso de revision, no supone una regla inflexible
para definir la superacion del analisis subsidiariedad. Aunque por regla general los
recursos extraordinarios deben proponerse, lo cierto es que la jurisprudencia
constitucional ha supeditado dicha exigencia a la constatacion de que resulten

procedentes.@ Por ello, la Corte ha considerado que “luego de comprobar que
los defectos alegados contra la sentencia no pueden subsumirse en las causales del
recurso extraordinario de revision o que su agotamiento constituye una carga
desproporcionada para el accionante, ha estimado que la accion de tutela si

[93]

satisface el requisito de subsidiariedad” .

161.  En conclusion, en el presente caso se evidencia que no era procedente ni
idoneo el recurso de revision. Ciertamente, los argumentos propuestos por la parte
accionante con su tutela no se encuadran en alguna de las causales previstas en el
articulo 355 de la Ley 1564 de 2012. Aquella conclusion no varia ante la censura
relacionada con el defecto procedimental que enuncid la parte accionante, en tanto
y en cuanto como se demostrard al evaluar el presupuesto de procedencia de
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determinante en la decision tutelada, o lo que es lo mismo, no se encuadra en las
causales de procedencia del recurso extraordinario de revision.

162. Inmediatez. La accion de tutela fue presentada en un término razonable de
aproximadamente cinco meses, contado a partir del momento en el que ocurrio la
presunta vulneracion de los derechos fundamentales. Esto, toda vez que la accion
de tutela se interpuso el 15 de noviembre de 2024 y el auto con el que se resolvio la
solicitud de aclaracion presentada por Transmilenio fue emitido el 3 de mayo de
2024 y notificado el 21 de junio del mismo afio. La comprobacion del
cumplimiento de este requisito se hace a partir de la fecha de ejecutoria de la
sentencia, de conformidad con lo establecido por la jurisprudencia constitucional,

94
! la cual, de acuerdo con el articulo 302 del Codigo General del Proceso, se

adquiere una vez resuelta la solicitud de aclaracion o complementacion de una
providencia, de haberse planteado.

163.  Identificacion razonable de los hechos. La sociedad accionante expuso de
manera coherente, clara y detallada los hechos por los que consider6 que la
providencia judicial cuestionada desconoci6 sus derechos fundamentales al debido
proceso, el acceso a la administracion de justicia y la igualdad. Esto, al incurrir en
varios de los defectos identificados por la jurisprudencia constitucional en materia
de tutela en contra de providencias judiciales. En efecto, la accionante sefialé con
claridad aquellos apartes de la decision en los que, a su juicio, se concretaron
defectos que constituyen una vulneraciéon a sus derechos fundamentales. Asi
mismo, se refirio a los parametros constitucionales supuestamente desconocidos.

164. Relevancia constitucional. De acuerdo con la sentencia C-590 de 2005, que
identifico los requisitos generales de procedencia de la accion de tutela en contra
de providencias judiciales, “el juez constitucional no puede entrar a estudiar
cuestiones que no tienen una clara y marcada importancia constitucional so pena
de involucrarse en asuntos que corresponde definir a otras jurisdicciones”, por lo
cual se debe identificar con total claridad y de forma expresa por qué el asunto en
cuestion es de relevancia constitucional y afecta los derechos fundamentales de las

[95]
partes._____

96
165. En reiterada jurisprudencia,[_ esta Corte ha observado que el requisito de

procedencia de relevancia constitucional tiene tres finalidades: (i) preservar la
competencia y la independencia de los jueces de las jurisdicciones diferentes a la
constitucional y, por tanto, evitar que la accion de tutela se utilice para discutir
asuntos meramente legales o econdmicos; (ii) restringir el ejercicio de la accion de
tutela a cuestiones de relevancia constitucional que afecten los derechos
fundamentales y, finalmente, (iii) impedir que la accion de tutela se convierta en
una instancia o recurso adicional para controvertir las decisiones de los jueces.
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166. En aras de alcanzar estas finalidades, la controversia debe versar sobre un
asunto constitucional y no meramente legal y/o econdmico, pues estos ultimos
deben dirimirse a través de los mecanismos ordinarios. Al respecto, la
jurisprudencia ha identificado que un asunto carece de relevancia constitucional
cuando: (i) la discusion se limita a la mera determinacion de aspectos legales de un
derecho, como, por ejemplo, la correcta interpretacion o aplicacién de una norma
procesal, salvo que de ella se desprendan claramente violaciones de derechos
fundamentales; o (ii) sea evidente su naturaleza o contenido econdmico, por ser

una controversia estrictamente monetaria con connotaciones particulares o

[97]
privadas, “que no representen un interés general”.

167. Estos elementos deben ser evaluados conforme a las circunstancias del caso
concreto. Asi, se advierten al menos dos argumentos que dan cuenta de la
relevancia constitucional del presente asunto: (i) la regla de unificacion propuesta
en la sentencia cuestionada y su aplicacién al caso concreto tienen un impacto
directo en la autorizacion que el articulo 116 de la Constitucion Politica ha
concedido a los arbitros como particulares que pueden administrar justicia de
manera temporal, siempre que medie habilitacion de las partes y en los términos
que determine la ley; y, (ii) a pesar de que la controversia que da origen al presente
tramite de tutela, esto es, el alegado desequilibrio econdémico generado por la
modificacion unilateral del Contrato 001 de 2000 por parte de Transmilenio tiene
contenido econoémico, se plantea a la Corte un debate de cardcter constitucional
que trasciende una cuestion meramente economica.

168. En primer lugar, el articulo 116 de la Constitucion Politica determina el
caracter constitucional de la justicia arbitral en los siguientes términos: “[l/os
particulares pueden ser investidos transitoriamente de la funcion de administrar
justicia en la condicion de jurados en las causas criminales, conciliadores o en la
de arbitros habilitados por las partes para proferir fallos en derecho o en equidad,
en los términos que determine la ley”. Por ende, la misma Constitucion habilitd a
los arbitros para administrar justicia de manera transitoria, siendo elementos
constitucionales del arbitraje (i) la habilitacion de las partes en disputa; y (7i) la
remision a la ley para el desarrollo de los términos bajo los cuales habra de
funcionar el arbitraje. Estos dos elementos componen la arquitectura constitucional
del arbitraje.

169. Ahora bien, la sentencia cuestionada en sede de tutela unifico la
jurisprudencia de la Seccién Tercera del Consejo de Estado “en torno a los
alcances de la facultad que, de conformidad con lo establecido en el inciso final
del articulo 1°de la Ley 1563 de 2012, tienen los arbitros en presencia de un acto
administrativo contractual en el que se ejercen poderes excepcionales”, en los
siguientes términos.

“Las medidas de reconocimiento y pago de las compensaciones ¢ indemnizaciones y la
aplicacion de mecanismos de ajuste de las condiciones y términos contractuales, con el fin
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previstas en el articulo 14 de la Ley 80 de 1993. Los litigios que versen sobre tales medidas
y mecanismos comprometen un juicio de validez y legalidad sobre el ejercicio de la
funcién administrativa y no solamente sobre sus efectos econdmicos; por tanto, los arbitros
carecen de jurisdicciobn para pronunciarse sobre esas disposiciones, y cualquier
controversia en torno a ellas deberd surtirse a través de la correspondiente impugnacion

98]

judicial ante esta jurisdiccion especializada”.

170. Como consecuencia de esa unificacion, en el caso concreto se decidid anular
parcialmente el laudo arbitral del 11 de julio de 2022 y remitir el expediente al

Tribunal Administrativo de Cundinamarca, para que se adelante el tramite judicial

: [99]
pertinente.__

171.  Con esta decision, la sentencia de la Sala Plena de la Seccidon Tercera del
Consejo de Estado cuestionada en el presente tramite impacta los dos pilares
constitucionales del arbitraje. Por un lado, en el escrito de tutela la sociedad
accionante alegd que “/a/l vaciar y modificar de facto el contenido el articulo 1 de
la Ley 1563 de 2012, la decision del Consejo de Estado anuld la funcion del
Tribunal Arbitral para administrar justicia, e hizo nugatorio el mandato
constitucional que lo habilita para administrar justicia de manera transitoria en
casos concretos. Asi se atento contra la autonomia de las partes, el derecho a la
igualdad y la garantia de seguridad juridica de cara a la resolucion de problemas

[100]

juridicos”.____~ De ser asi, terminaria por anularse la voluntad de las partes,
exteriorizada a través de la clausula 131 del Contrato 001 de 2000, relativa a
sustraer sus controversias del conocimiento de la administracion de la justicia
estatal permanente y, en su lugar, habilitar a particulares para conocer de estos
asuntos.

172. Aunque en el examen de los requisitos de procedencia la Corte no esta
llamada a determinar si le asiste razon o no a la parte accionante en estas
afirmaciones, en el caso concreto se advierte que las partes pactaron en el contrato
de concesion que dio origen a la controversia, que “en la medida en que las
normas legales asi lo exijan, las disputas relacionadas con la ampliacion y los
efectos de las clausulas de caducidad, terminacion unilateral, interpretacion
unilateral y modificacion unilateral no podran ser sometidas al arbitramento”
(énfasis afiadido). Se observa entonces que las partes dentro del contrato, de
conformidad con lo dispuesto en la Constitucion, habilitaron a los arbitros para
conocer de las mencionadas cldusulas excepcionales de acuerdo con las
limitaciones legales en la materia.

173.  La jurisprudencia constitucional ha identificado la importancia que tiene la
autonomia de las partes como fundamento del arbitraje. Asi, se ha reconocido que
la fuente de las funciones jurisdiccionales de los arbitros es el acuerdo de
voluntades entre las partes en disputa, que habilitan a los arbitros con fundamento
en el articulo 116 de la Constitucion Politica. De esta manera, el sustento de la

sodmsticia.arbitral dentro.del ordenamiento juridico.colombiane.es. gl recongcimignto



que ha hecho la Constitucion de la decision libre y voluntaria de las partes
contratantes de no acudir al sistema estatal permanente de administracion de
Justicia, sino al arbitraje para la decision de sus disputas. Este reconocimiento a la

voluntad de los particulares materializa, ademas, el régimen democratico y

101
participativo disefiado por el Constituyente.u

174.  En consecuencia, la controversia actual presenta a la Corte Constitucional
un cuestionamiento relativo a determinar si la sentencia atacada respeto el pacto
arbitral entre las partes, o si, por el contrario y como lo afirma la sociedad
accionante, al anular parcialmente el laudo y, en su lugar, ordenar que las partes en
la controversia acudieran al sistema estatal permanente de administracion de
justicia, termind por desconocer la decision libre y voluntaria de las partes
contratantes. En concreto, la Corte estd llamada a determinar si las medidas y
mecanismos de restablecimiento econdmico derivadas del ejercicio de las
potestades o facultades excepcionales de la administracién son asuntos que la ley,
de conformidad con lo previsto en el articulo 116 constitucional, prevé como
asuntos vedados al conocimiento arbitral y, en este sentido, si se encuentran o no
excluidos también del pacto arbitral suscrito por las partes en los términos de la
cldusula compromisoria transcritos previamente.

175.  Por otro lado, un segundo pilar constitucional del arbitraje lo constituye la
remision expresa que el constituyente hace a la ley para fijar los términos de su
funcionamiento. En el presente caso, se discute la revision del entendimiento de
esa prescripcion por parte de la sentencia cuestionada. En efecto, se cuestiona que
la interpretacion de la Sala Plena de la Seccion Tercera del Consejo de Estado al
articulo 1 de la Ley 1563 de 2012, y el establecimiento de la regla de unificacioén
propuesta, supuestamente introdujo una limitacion al ejercicio de la facultad
arbitral de administrar justicia que no estd expresa en la Constitucion ni en la ley.
Aquello no solo impacta al caso concreto, sino que, ademas, debido a la autoridad
del precedente horizontal y vertical propio de las sentencias de unificacion de altas
cortes, tiene un efecto en la competencia general de los tribunales arbitrales y, por
tanto, en el alcance de la habilitacion a los particulares para administrar justicia en
calidad de arbitros que reconocio el articulo 116 de la Constitucion Politica.

176.  En este sentido, la problematica que subyace al tramite de tutela es la de
identificar si, con la regla de unificacion propuesta y su aplicacion en el caso
concreto, la sentencia atacada restringid en la préctica el margen de configuracion
legislativa determinado por el constituyente para definir los términos en los que
habré de adelantarse el arbitraje. Asi mismo, el debate cuestiona el respeto de los
limites constitucionales para la definicion de los limites de competencia de los
arbitros por parte de la sentencia contra la que se dirige la accidon de tutela y, en
ultimas, compromete la garantia de supremacia constitucional. Estos contornos del
debate revelan una marcada relevancia constitucional, toda vez que involucran la
arquitectura constitucional del arbitraje prevista en el articulo 116 de la

. .,
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177. La importancia que para la administracion de justicia tiene lo contenido en
el articulo 116 de la Constitucion Politica ha sido desarrollada por la jurisprudencia
de esta Corte. Asi, en la Sentencia C-294 de 1995 la Corte sefialé que, de la
literalidad de la norma constitucional, no cabe ninguna duda respecto de la facultad
de administrar justicia conferida a los particulares en su calidad de arbitros. En esa
ocasion se identifico, en principio, unicamente una diferencia fundamental entre la
justicia que imparten los arbitros y la de los tribunales y jueces de la Republica, y

es que en cada caso los arbitros deben ser habilitados por las partes para proferir

102
fallos, por lo que su base es la voluntad de las partes en conﬂicto.[ ] Asi mismo,

la Sentencia SU-174 de 2007 sefialdé que “una vez se ha integrado el Tribunal y se
ha investido a los arbitros del poder de administrar justicia para el caso concreto,

o, [103]
obran como un juez”.

178. Del mismo modo, en la Sentencia T-061 de 1999 se explico que “los laudos
tienen la misma naturaleza jurisdiccional y material de las sentencias puesto que a
través del laudo arbitral se dirime una controversia cuando las partes
involucradas en ella, en virtud de la clausula compromisoria o el compromiso,
acuerdan que las diferencias que se susciten en el desarrollo de un contrato o

estando en curso un proceso, sean definidas por drbitros y no por quienes

) [104]
ordinariamente cumplen la funcion de administrar justicia’.

179. A la luz de estas consideraciones, se observa que el articulo 116
Constitucional faculta a los arbitros para administrar justicia en el caso concreto de
la misma forma en la que lo haria un juez de la Republica, siempre que las partes
en conflicto hayan convenido en su habilitacion para el caso concreto y de acuerdo
con los términos legales. Por lo tanto, la determinacion de las competencias con las
que cuentan los arbitros para conocer de determinados asuntos reviste de notable
relevancia constitucional, en tanto impacta directamente en la administracion de
justicia en el territorio nacional de la forma en que fue definida por el
Constituyente.

180. En conclusion, la Corte considera que el presente tramite de tutela no se
fundamenta en el cuestionamiento de la simple interpretacion legal que planteod la
Sala Plena de la Seccion Tercera del Consejo de Estado en la sentencia
cuestionada. En contraste, el asunto trasciende este andlisis, pues lo que se
cuestiona es el impacto de la decision en los pilares constitucionales que
fundamentan la justicia arbitral en nuestro ordenamiento. Por consiguiente, existe
un debate constitucional en el cual es preciso determinar el alcance del impacto de
la decision cuestionada y si resulta de tal entidad que puede ser considerado
contrario a los pardmetros constitucionales que definen la habilitacion de la justicia
arbitral. Esta relevancia constitucional del asunto se hizo patente en la sesioén
técnica practicada en este proceso, ya que alli se pudo evidenciar que el debate
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estuvo dado en términos constitucionales, y algunos de los intervinientes se

: : S [105]
refirieron expresamente a la relevancia constitucional del asunto.

181.  En segundo lugar, no se desconoce que el proceso arbitral que originé la
presente controversia tiene una marcada naturaleza economica. Esto, pues en dicho
escenario se discutid la eventual afectacion del equilibrio econdomico del Contrato
001 a causa del ejercicio de la potestad de modificacion unilateral que efectuo la
entidad publica contratante, asi como el eventual desbalance econdémico del
contrato como consecuencia de dicha actuacién. De hecho, tanto al interior del
proceso de anulacion de laudo arbitral como en el presente tramite de tutela, la
sociedad accionante ha manifestado de forma reiterada que sus pretensiones en
sede arbitral se limitaron a aspectos econdmicos y no cuestionaron la legalidad de
los actos administrativos de modificacion unilateral.

182. Al respecto, la jurisprudencia constitucional ha sefialado que “por regla
general la jurisdiccion constitucional no es el escenario idoneo para el debate de
derechos que contengan naturaleza estrictamente economica, que involucre
intereses de caracter personal y particulay, es deci, eminentemente

privados.” Asi, la improcedencia de aquellas controversias estrictamente
monetarias y con connotaciones particulares y privadas que no representan un

interés general ha sido reiterada en numerosos fallos de tutela que analizan este

.. [107]
requistto.

183. Sin embargo, la exigencia de este requisito no significa que cualquier accion
de tutela en la que se discuta una providencia judicial que tenga como origen una
controversia de tipo econdmico carezca de la relevancia constitucional requerida.
Aunque, como se ha expuesto previamente, es cierto que el requisito de la
relevancia constitucional busca preservar la competencia del juez natural para
conocer de asuntos que cuestionen la legalidad o versen sobre discusiones
econdmicas privadas, esto no comporta un caracter absoluto, en tanto también
existen derechos fundamentales con enorme trascendencia en las disputas de
contenido econdmico que pueden verse afectados por decisiones judiciales.

184. De este modo, el juez constitucional no puede descartar, prima facie, la
relevancia constitucional de una accion de tutela formulada en contra de una
providencia judicial, por el simple hecho de que la vulneracion o amenaza que se
aduce lleve inmersa una controversia de tipo econdémico. Por el contrario, debe
evaluarse caso a caso la trascendencia constitucional del asunto planteado.

185. Ciertamente, en multiples oportunidades la Corte Constitucional ha
identificado la relevancia constitucional de asuntos que, en principio, recaen sobre
controversias de cardcter economico. Esto puede apreciarse en contornos donde las
acciones de tutela se han propuesto para cuestionar sentencias proferidas en
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procesos de reparacion directa, que ha tramitado la jurisdiccién de lo contencioso
administrativo, y cuya pretension principal es de caricter indemnizatorio.

186. Asi, en Sentencia SU-454 de 2016, la Corte considerdo que “la tutela
planteada tiene clara relevancia constitucional por cuanto se pretende
salvaguardar los derechos fundamentales al debido proceso y de acceso a la

108 . .
administracion de justicia del actor”.[ ] En un caso similar, la Sentencia SU-
157 de 2022 senaldo que “el elemento economico no descarta la relevancia
constitucional, pues en varias oportunidades la Corte Constitucional se ha

pronunciado sobre acciones de tutela en contra de decisiones dictadas en procesos

oo [109]
de reparacion directa’.

187. También en materia de reparacion directa, en la Sentencia SU-167 de 2024,
la Corte encontr6 la relevancia constitucional pese a la pretension econdmica del
proceso original, en tanto “la discusion no solo versa sobre la posible infraccion
de los derechos fundamentales al debido proceso y al acceso a la administracion
de justicia. En realidad, el asunto suscita una especial cuestion relacionada con la
definicion de la responsabilidad del Estado por una falla en el servicio frente a la

grave e irremediable afectacion de la integridad y de la vida de una nifia victima

: e , [110]
de violencia fisica y sexual”.

188. Pero la relevancia constitucional en este tipo de asuntos no ha sido
exclusivamente derivada de procesos en los que se cuestiona una decision en
materia de reparacion directa. Por el contrario, la relevancia constitucional también
se ha acreditado en asuntos que cuestionan sentencias de la jurisdiccion ordinaria
en su especialidad civil. En la Sentencia T-310 de 2023, la Corte encontré la
relevancia constitucional de una accion de tutela presentada por COMCEL S.A. en
contra de las decisiones en un proceso declarativo verbal de caracter civil. En este
asunto, la Corte sefnalo:

“[EJl debate trasciende claramente un asunto legal o de contenido estrictamente
economico. Lo primero, por cuanto la aplicacion de una exigencia de orden procedimental
en el marco de un tramite judicial, que podria configurar un exceso ritual manifiesto por
cuanto niega la posibilidad de adelantar la segunda instancia de un proceso, se relaciona
con componentes y garantias constitucionales del acceso a la administracion de justicia, el
debido proceso y la doble instancia. (...) Asimismo, debe indicarse que tampoco se trata de
un asunto estrictamente econémico, ya que la discusion no recae sobre la declaratoria de
existencia del contrato de agencia mercantil, sino en la valoracién puntual de la aplicacion
de una norma procesal que podria haber derivado en una barrera irrazonable y
desproporcionada para acceder a la justicia con todas las garantias constitucionales

111]

correspondientes”.

189. En términos semejantes se surtio el analisis que hizo la Sentencia SU-029 de
2024, al conocer un asunto en el que el proceso original era un proceso de
responsabilidad civil extracontractual con el cual se pretendia el pago de
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actualizacion monetaria y costas procesales. En este caso, la Corte sefialé que “no
se advierte que la accion de tutela persiga un interés de caracter econdomico o que
haya sido utilizada como una instancia adicional para reabrir un debate concluido
o para reemplazar los recursos ordinarios. Lo que busca es remediar el presunto
yerro en el que pudieron haber incurrido las autoridades judiciales accionadas al
determinar, con apoyo en los estatutos del Club El Nogal, que dicha corporacion
tenia a su cargo una auténtica obligacion de seguridad de resultado para con sus

[112]

socios e invitados”’

190. Incluso en asuntos en los que se estudia una accidn de tutela en contra de un
laudo arbitral o una sentencia que resuelve el recurso de anulacion frente al laudo,
en los cuales es parte una entidad estatal, la Corte ha reconocido el cumplimiento
del requisito de relevancia constitucional. Asi, por ejemplo, en la sentencia T-455
de 2012, al estudiar la accion de tutela presentada por la Comision Nacional de
Television en contra del laudo arbitral que declard la ruptura de la ecuacidon
economico-financiera del contrato de concesion suscrito entre la entidad
accionante y la programadora Producciones JES Ltda., la Corte encontro
acreditado el requisito de relevancia constitucional en tanto “se persigue la
efectiva proteccion del derecho fundamental al debido proceso y al trato igual de

[113]
la CNTV”.

191. Asi mismo, en la Sentencia SU-500 de 2015 la Corte reviso la decision
judicial que decidio la accion de tutela promovida por Isagen SA ESP en contra de
la Seccion Tercera del Consejo de Estado y el Tribunal de Arbitramento de la CCI
por considerar que las decisiones cuestionadas desconocieron su derecho
fundamental al debido proceso. La discusion, a su vez, tenia origen en la ejecucion
del contrato celebrado entre Isagen y el Consorcio Miel para la construccion de la
hidroeléctrica en el Rio la Miel. En sus consideraciones sobre la relevancia
constitucional, la sentencia sefial6 que:

“En principio, advierte la Corte que, en el presente asunto, cabe admitir la relevancia
constitucional de los asuntos planteados a través de la accion de tutela, en la medida en que
la tutelante efectivamente cuestiona aspectos relacionados con el derecho al debido
proceso, como la competencia del organo que profiere el laudo arbitral, su actividad
probatoria y las reglas mismas del proceso. Todos estos asuntos, estan dirigidos a plantear
un debate de rango constitucional sobre aspectos que pueden afectar directamente un
derecho fundamental, y no suponen, prima facie, una injerencia del juez de tutela en el
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margen de autonomia de los arbitros al resolver el fondo del litigio” (énfasis afiadido).___~ [114]

192. Por su especial relevancia para el presente asunto destaca, ademads, lo dicho
en la Sentencia SU-173 de 2015. En esta oportunidad, la Corte revisé una decision
judicial que resolvié una accion de tutela en contra de la Seccion Tercera del
Consejo de Estado, por la decision de anular el laudo arbitral dictado para dirimir
las controversias surgidas entre el municipio de Neiva y la UT Diselecsa Ltda., con
ocasion del contrato de concesion que celebraron para el mantenimiento y la
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relevancia constitucional, la Corte lo encontrd acreditado, al considerar lo
siguiente:

“La cuestion que se pretende discutir por medio de la accion de tutela es una cuestion de
evidente relevancia constitucional. Asi, en consideracion a que la tutela contra providencias
judiciales no puede dar lugar en este caso a una segunda instancia del tramite de
anulacion, es necesario centrar la causa de la presente accion en el aparente
desconocimiento del derecho fundamental, de manera que el asunto sea
exclusivamente de naturaleza constitucional y trascienda la discusion respecto de
meras cuestiones e interpretaciones legales como las planteadas por la mayoria
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de intervinientes”. (énfasis aﬁadido)[ :

193.  En conclusién, aunque el juez constitucional no estd llamado a conocer en
sede de tutela sobre aquellos asuntos que persigan Unicamente intereses
econdmicos, ello no quiere decir que siempre que en el proceso ordinario
controvertido mediante la accion de tutela se persiga una pretension econdmica, el
asunto carezca de relevancia constitucional. Esto si se considera, como lo ha
sefalado la jurisprudencia constitucional, que aun en dichos asuntos puede
1dentificarse, de acuerdo con los elementos del caso concreto, la afectacion a
derechos o principios constitucionales, lo que implica que no se trate de una accion
de tutela que “unicamente persigue fines economicos”.

194. En el presente caso, aunque el procedimiento arbitral y el trdmite de
anulacion del laudo tienen un marcado cardcter econdmico, no por ello se anula
cualquier relevancia constitucional que pueda tener un tramite de tutela posterior.
Por el contrario, la sociedad accionante puso de presente distintas afectaciones a
sus derechos fundamentales al acceso a la administracion de justicia, el debido
proceso y la igualdad, asunto que desborda el d&mbito de una eventual condena
indemnizatoria a cargo de la entidad contratante.

195.  Esto se evidencia, ademas, en que la decision controvertida no se limito a
anular la condena patrimonial a Transmilenio, sino que remitio el asunto al
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, por lo que bien podria la sociedad
accionante nuevamente discutir sus intereses econdmicos ante esa instancia. Sin
embargo, la accionante pretende en sede de tutela enmendar la eventual
vulneracion de sus derechos fundamentales que genera, entre otros, la remision a la
jurisdicciéon de lo contencioso administrativo. No pretende, en consecuencia,
reabrir el debate sobre la prosperidad de la condena indemnizatoria. Por lo tanto, la
Corte considera que, aunque el pleito original tiene una innegable naturaleza
econdmica, ello no implica una ausencia de relevancia constitucional de la accioén
de tutela, en tanto en sede de tutela se discute la eventual vulneracion de derechos
fundamentales de manera independiente a la prosperidad de los intereses
econdmicos privados.

196. Finalmente, las decisiones de instancia consideraron que la accion de tutela
plantea una mera inconformidad con la sentencia cuestionada, sin que los
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derechos fundamentales. Sin embargo, la Corte considera, por todo lo expuesto
previamente, que la sociedad accionante identifico los derechos fundamentales que
consider6 vulnerados y no se limitd a exponer las causales de su desacuerdo con la
sentencia atacada, sino que relatd las razones de indole constitucional que a su
juicio fueron desconocidas. Con todo, la discusion proyecta su incidencia en el
desarrollo de una clausula constitucional, como lo es el articulo 116 de la
Constitucion Politica, en tanto la sentencia cuestionada en sede de tutela conlleva
un impacto en cada uno de los pilares que el constituyente ha previsto para el
ejercicio del arbitraje. Por esos motivos, la Corte considera que este asunto reviste
de relevancia constitucional.

197. Irregularidad procesal. Dado que en la presente accion de tutela SI199 alegd
que la decision atacada incurrid en un defecto procedimental absoluto, es preciso
analizar este requisito general de procedencia, segln el cual la irregularidad que se
acusa debe tener un efecto decisivo o determinante en la decision sometida a
revision del juez constitucional. Como se anticipd al valorar el presupuesto de
subsidiariedad, en este caso la censura alegada no reune dichas caracteristicas. Las
razones que dan sustento a esta tesis son las siguientes:

198. De acuerdo con la jurisprudencia constitucional, la autoridad judicial puede
incurrir en un defecto procedimental a través de dos modalidades: (i) absoluto, que
ocurre cuando la decision se aparta por completo del procedimiento legalmente
establecido; o, (ii) por exceso ritual manifiesto, que tiene lugar cuando la autoridad
judicial concibe los procedimientos como un obstaculo para la eficacia del derecho

sustancial. En cualquier caso, para su procedencia se exige que el defecto
procedimental sea manifiesto y tenga una incidencia directa en el fallo que se acusa
117]

de haber vulnerado los derechos fundamentales.

199. En esas condiciones, la irregularidad debe tratarse de un error de
procedimiento grave y trascendente, que influya de manera cierta y directa en la
decision de fondo, y que esta deficiencia no pueda imputarse ni directa ni

indirectamente a la persona que la alega. La Corte unifico su jurisprudencia
sobre la materia en la Sentencia SU-061 de 2018, e identificd, como estandar para
evaluar la procedibilidad de una alegada irregularidad procesal, que “al juez
constitucional le corresponde advertir que la irregularidad procesal alegada es de
tal magnitud, que por la situacion que involucra, claramente pueden transgredirse

[119]

garantias iusfundamentales”.

200. La Corte Constitucional ha reiterado el mencionado estandar en decisiones
recientes, al evaluar la procedencia del defecto de irregularidad procesal. Asi, en la
Sentencia T-069 de 2026 se encontrd acreditado este requisito al considerar que la
accionante “expuso las irregularidades procesales alegadas y como estas habrian
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mismo, en la Sentencia T-091 de 2026 la Corte senalo, al identificar el estandar
aplicable, que “[e/sta Corporacion ha reiterado que en los casos en que la
demanda alegue la configuracion de una irregularidad procesal, “debe quedar
claro que la misma tiene un efecto decisivo o determinante en la sentencia que se

L [121]

impugna y que afecta los derechos fundamentales de la parte actora Y de
manera mas especifica, al analizar los requisitos de procedencia en la Sentencia T-
105 de 2026, senalo:

“Segun la jurisprudencia constante de esta Corte, cuando en una demanda se denuncia la
existencia de una irregularidad procesal, es necesario demostrar que dicha anomalia tuvo
un impacto decisivo en la sentencia cuestionada y que comprometidé los derechos
fundamentales del accionante. Sin embargo, cuando la irregularidad implica una afectacion
grave de derechos fundamentales como sucede en casos en los que se han practicado
pruebas ilicitas vinculadas a crimenes de lesa humanidad, la proteccion de esos derechos
prevalece, aun si la afectacion no incide directamente en el resultado del proceso. En tales
escenarios, procede incluso la anulacion del juicio. En otras palabras, corresponde al juez
constitucional verificar si la irregularidad procesal denunciada tiene una gravedad tal que,
por las circunstancias que la rodean, puede implicar una vulneracion clara de garantias

[122]

fundamentales”.

201. Todas estas decisiones, si bien no constituyen un precedente directo para el
caso concreto, permiten identificar y delimitar el estandar bajo el cual se evaluara
la procedencia del defecto por irregularidad procesal propuesto por la accionante.
Esto, porque (i) se refieren a asuntos en los cuales se interpone una accion de tutela
en contra de una decision judicial; y, (ii) determinan en abstracto los criterios que
se deben tener en cuenta para identificar la procedencia de tales argumentos. Asi,
correspondera en lo sucesivo verificar si la irregularidad procesal tuvo un efecto
decisivo en la decision cuestionada.

202. En el caso concreto, la sociedad accionante alega que la providencia
cuestionada, entiéndase la Sentencia del 14 de marzo de 2024, incurrid6 en un
defecto procedimental absoluto. A su juicio, ello fue producto de la infraccion del
principio dispositivo. Esto, porque a pesar de que Transmilenio propuso su recurso
de anulacién del laudo bajo la causal de falta de competencia del tribunal arbitral,
la sentencia atacada lo transmutd oficiosamente a una eventual falta de
jurisdiccion.

203. El defecto alegado en esos términos no resulta decisivo o determinante en la
decisiéon atacada. Por lo mismo, no cumple con el requisito general de
procedibilidad de irregularidad procesal. Esto, teniendo en cuenta que, al estudiar
lo alegado por la parte accionante de acuerdo con el estandar de procedencia
identificado, esto es, que el reproche se ubique en el tramite dado al recurso de
anulacion y que tal irregularidad tenga un efecto decisivo o determinante en la
decision sometida a revision del juez constitucional, se observa que la alegada
transmutacion oficiosa de la causal de anulacion no fue decisiva en la providencia
judicial cuestionada.
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204. Se puede observar que el defecto alegado no fue determinante teniendo en
cuenta que la jurisprudencia del Consejo de Estado ha reconocido que en el
contexto del recurso extraordinario de nulidad del laudo arbitral, al estudiar las
causales alegadas debe tenerse en cuenta la cadena argumentativa de la

: . . 123
impugnacion y no el nombre o denominacion dado por el recurrente. ] En este

sentido, si bien es el recurrente quien delimita el andlisis judicial al formular y
sustentar el recurso extraordinario de anulacidn, esta consideracion no debe llegar
al extremo de configurar un exceso ritual que se traduzca en una vulneracion del

124
derecho fundamental de acceso a la administracion de justicia.[ |

205.  Estas consideraciones del Consejo de Estado se encuentran acordes con la
interpretacion que ha hecho la Corte Constitucional de los articulos 29 y 228 de la
Constitucion Politica. Conforme a ellos, se ha identificado que el defecto
procedimental por exceso ritual manifiesto se configura cuando el juez renuncia a
proteger un derecho sustancial como resultado de una aplicacion irreflexiva de las

normas procedimentales. Estas consideraciones permiten dilucidar el correcto
tramite de las causales de anulacion alegadas.

206. De esta manera, la Corte concluye que la censura relacionada con la
concrecion del defecto procedimental absoluto que alegé6 S199 no cumple con el
requisito general de procedencia, relativo a una irregularidad procesal decisiva o
determinante en la decision. Por lo mismo, el reproche no se estudiara de fondo.

207.  Ausencia de cuestionamiento de una providencia judicial proferida en una
accion constitucional. La decision atacada con la accion de tutela de SI199, es decir,
la Sentencia del 14 de marzo de 2024, no se inscribe en este contexto de analisis.
En efecto, esa providencia no corresponde a: (i) un fallo de tutela; (i7) una decisioén
proferida por parte del Consejo de Estado con ocasion del medio de control de
nulidad por inconstitucionalidad; y, tampoco, a (iii) una decision proferida con
ocasion del control abstracto de constitucionalidad que adelanta la Corte
Constitucional. En contraste, se trata de una providencia judicial con la cual se
dirime el recurso extraordinario de anulacion presentado por Transmilenio en
contra de laudo arbitral del 11 de julio de 2022.

208.  Conclusion examen requisitos generales. La accion de tutela que presentd
SI99 contra la Sala Plena de la Seccion Tercera de la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado, quien fue la autoridad que profirié la
Sentencia del 14 de marzo de 2024, retine los presupuestos generales de
procedencia, pero solo respecto de los reparos por la presunta violacion de sus
derechos fundamentales con motivo de los defectos sustantivo, por
desconocimiento del precedente, y por violacion directa de la constitucion. Esto,
toda vez que: (i) las partes en contienda estdn legitimadas en la causa; (ii) la
accionante no cuenta con otro mecanismo judicial para formular su discusion; (iii)
pocdlacaceiondedutelaise presentdsencuntérminorazonabless(ivhseddentifiearon tanto



los derechos fundamentales presuntamente vulnerados como los hechos
generadores de esa situacion; y, finalmente, (v) se puso de presente la relevancia
constitucional del asunto.

209. Por el contrario, la accion de tutela de SI99 no satisface los requisitos
generales de procedencia en lo atinente al escenario que acusa la presunta violacion
de sus derechos fundamentales con motivo de un defecto procedimental absoluto.
En ese contexto, no se acreditd una irregularidad en el tramite del recurso
extraordinario de anulacion que fuese determinante en la Sentencia del 14 de
marzo de 2024 acé cuestionada. Maxime si se tiene en cuenta que, de conformidad
con la misma jurisprudencia del Consejo de Estado y la Corte Constitucional, en
este caso no se dio una aplicacion irreflexiva de las normas procedimentales que
disciplinan al recurso extraordinario de anulacion, puesto que se tuvo en cuenta la
cadena argumentativa del recurrente y no la denominacion que le dio a su recurso.

210.  Asi las cosas, la Corte comparte la decision de los jueces de instancia al
declarar la improcedencia de la accion de tutela para cuestionar el defecto
procedimental absoluto. Sin embargo, dista de la decisiéon tomada en torno a la
improcedencia de la accion de tutela para cuestionar los defectos (i) por violacion
directa de la constitucidon; (ii) sustantivo, y (iii) por desconocimiento del
precedente. En lo que respecta a dichos reparos, la Sala Plena proseguira con la
siguiente fase metodologica del estudio, esto es, planteara los problemas juridicos
de mérito y definira el esquema que empleara para solucionarlos.

4. Problemas juridicos y esquema de solucion

211. La Corte Constitucional definira si la Sala Plena de la Seccion Tercera de la
Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado vulner6 los derechos
fundamentales al debido proceso, acceso a la administracion de justicia e igualdad
de SI99. En procura de aquello, acotara el objeto de la discusion propuesta con la
tutela, para asi plantear de forma adecuada su esquema de solucion. Esto, en tanto
se advierte que la argumentacion dada para sustentar el defecto por violacion
directa de la Constitucion se inscribe realmente en un reproche propio del defecto
sustantivo.

212. La jurisprudencia constitucional reconoce el caracter independiente y

, o .., [126]
autonomo del defecto por violacion directa de la Constitucion. Esto, pues

“aunque en ultimas la configuracion de cualquiera de las causales especificas de
la accion de tutela contra providencia judicial sugeriria el desconocimiento de la
Constitucion, existen situaciones especiales que pueden llevar a la configuracion

27]
de dicha circunstancia como un defecto autonomo”. En esa medida, puede

afirmarse que la acreditacion de cualquier causal especifica conllevaria a la
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violacion de la Constitucion, pero en determinadas hipotesis aquel reparo es
[128]

autonomo

213.  La Corte se ha ocupado de indicar cudles son esas hipotesis. En términos
generales, ello ocurre cuando la autoridad judicial: (a) incurri6 en una violacion
evidente de un derecho fundamental de aplicacion inmediata o no lo tuvo en
cuenta; (b) vulnera derechos fundamentales porque desatendio el principio de
interpretacion conforme con los mandatos superiores; y (¢) aplica la ley al margen
de los preceptos consagrados en la Constitucidén, o cuando renuncia a aplicar las
disposiciones constitucionales con preferencia a las legales via excepcién de

129
inconstitucionalidad cuando hay incompatibilidad entre unas y otras.[ ]

214. Ninguno de estos supuestos se encuadra, en estricto sentido, con el reparo
que presenta la accionante en su tutela. Aunque SI99 reclama que la providencia
judicial atacada desconocid el articulo 116 de la Constitucion Politica, que dispone
que el arbitraje se da en los términos que indique la ley, su cuestionamiento se
orienta al desconocimiento de la habilitacion contenida en el articulo 1° de la Ley
1563 de 2012 que, en criterio de la accionante, escindi6é expresamente el control de
la legalidad de los actos administrativos dictados en ejercicio de facultades
excepcionales y el control sobre sus efectos econdmicos. Es decir, se trata de un
reclamo derivado de la interpretacion y aplicacion que la providencia atacada hizo
de aquella norma.

215. La argumentacion planteada por SI99 en los anotados términos se
corresponde con una censura propia del defecto sustantivo. Asi logra apreciarse a
partir de la definicion que ofrece la jurisprudencia constitucional sobre esta causal:
el defecto sustantivo tiene su concrecion en aquella decision judicial que refleja un
error en el proceso de aplicacion o interpretacion de normas juridicas, como

consecuencia de apartarse en su motivacion del marco normativo que debio aplicar.
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L139] Por ende, el argumento que presenta SI99 sobre la violacion directa de la

Constitucion se agregard a los reparos que ella propone por concepto del defecto
sustantivo. Tal proceder, que no es extrano en la practica decisional de la Corte

[131]

Constitucional, tiene fundamento en la aplicacion de los principios iura novit
[132]

curia 'y pro actione.

216.  En esas condiciones, el analisis que adelantard la Corte Constitucional se
circunscribira a los defectos sustantivo y por desconocimiento del precedente
judicial. Por lo mismo, se resolveran los siguientes dos problemas juridicos:

(1) ¢La Sala Plena de la Seccion Tercera del Consejo de Estado incurri6 en un
defecto sustantivo con su Sentencia del 14 de marzo de 2024, al definir una
relacién inescindible entre el control de legalidad de los actos
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excepcionales y las medidas de restablecimiento del equilibrio econdmico
previstas en el articulo 14 de la Ley 80 de 1993, con fundamento en la
Sentencia C-1436 de 2000, y supuestamente omitiendo el alcance de la
habilitacién que el articulo 1° de la Ley 1563 de 2012 confiere, al amparo
del articulo 116 de la Constitucion, a los arbitros para que se pronuncien
sobre los efectos econdmicos derivados de estos actos?

(1) (La Sala Plena de la Seccion Tercera de la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado desconocio con su Sentencia del 14 de
marzo de 2024 el precedente constitucional fijado en la Sentencia SU-174 de
2007 y la jurisprudencia del Consejo de Estado, al sentar como regla de
unificacion la inescindibilidad de la legalidad y efectos economicos de los
actos contractuales dictados en ejercicio de facultades excepcionales y, en
consecuencia, anular parcialmente el Laudo arbitral del 11 de julio de 2022?

217.  Para resolver estos problemas juridicos, la Corte Constitucional seguira el
subsecuente esquema de solucion: (i) reiterara su jurisprudencia sobre las causales
especificas de procedencia relacionadas con el defecto sustantivo y por
desconocimiento del precedente judicial; (i) abordara el fundamento constitucional
del arbitraje; (iii) aludira a la arbitrabilidad objetiva en la contratacioén estatal; vy,
con base en esos elementos; (iv) solucionara el caso concreto.

5. Los defectos sustantivo y por desconocimiento del precedente como
causales especificas de procedencia de la tutela contra providencias judiciales

218. La jurisprudencia constitucional se ha ocupado de desarrollar distintos

parametros que habilitan cuestionar una providencia judicial por posibles defectos.
[133]

Estos configuran los requisitos especificos de procedencia de la accion de

tutela contra providencias judiciales, y la acreditacion de por lo menos uno de
ellos es necesaria para tener por cierta la procedibilidad de la tutela. Dentro de este
conjunto de requisitos se encuentran los denominados defectos: (i) sustantivo y (ii)
por desconocimiento del precedente judicial. En lo sucesivo, se procedera con la
explicacion de estas dos causales especificas de procedencia.

5.1. El defecto sustantivo

219. La Corte Constitucional ha considerado que el defecto sustantivo se produce
cuando la decision judicial se aparta del marco normativo en el que debid

fundamentarse. Esto, porque se incurre en un error o falencia en los procesos de

135
interpretacion y de aplicacion del ordenamiento juridico.[ ] La Corte ha

identificado varios supuestos que dan lugar a su ocurrencia. En esas condiciones,
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se ha admitido que el defecto mencionado se concreta en distintos eventos como,
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por ejemplo, los que pasan a compilarse en el siguiente cuadro:[ ]

Eventos que configuran el defecto sustantivo
Evento Descripcion de su ocurrencia

La autoridad judicial basa su decision en una norma que: (a) no es
pertinente; (b) ha sido derogada o perdié vigencia; (c) no existe;
(d) se declard inconstitucional; (e¢) no se adecua a la situacion
factica; o (f) aplicando la norma de forma tal que desconoce una
sentencia con efectos erga omnes que ha definido la forma
correcta de interpretarla y aplicarla.

La decision judicial se
soporta en una norma
que no resulta aplicable

La autoridad judicial profiere su decision aplicando una norma de

La decision judicial forma inaceptable cuando: (a) hace una interpretacion que
efectiia una desconoce su lenguaje natural o la intencion del legislador, por lo
interpretacion o que es contraevidente; (b) aplica la norma sin considerar su

aplicacion de lanorma | interpretacion sistematica con otras que, a pesar de ser necesarias
que escapa del margen de | para tomar la decision, no se tienen en cuenta; (c) su aplicacion se
interpretacion razonable | hace de forma evidentemente errada; o (d) no motiva su aplicacion
con debida suficiencia, es caprichosa o incongruente.

220. Los anotados escenarios muestran que el defecto sustantivo responde a la
logica dispuesta en el articulo 230 de la Constitucion Politica, que establece la

sujecion de los jueces al imperio de la ley._ "~ A la par, dan cuenta que este
defecto busca preservar los principios de autonomia e independencia judicial
previstos en el articulo 228 de la Constitucion Politica. Por todo ello, el juez de
tutela solo estd legitimado para intervenir ante las interpretaciones de las
autoridades judiciales que son manifiestamente arbitrarias, irrazonables o vulneran
derechos fundamentales. En cambio, a ¢l no le corresponde intervenir para fijar la

mejor interpretacion posible de la ley, pues sustituiria al juez natural de la causa.
[138]

5.2. El defecto por desconocimiento del precedente judicial

221. La Corte Constitucional toma al concepto del precedente judicial “como
una sentencia previa relevante para la solucion de un nuevo caso bajo examen
judicial, debido a que contiene un pronunciamiento sobre un problema juridico
basado en hechos similares, desde un punto de vista juridicamente relevante, al

139 :
que debe resolver el juez”.[ Asi, en tanto los supuestos de hechos semejantes

ameritan tratamientos juridicos semejantes, la sentencia precedente deberia
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determinar el sentido de la decision posterior.:

222. Sin embargo, no todo el contenido de la sentencia tiene fuerza normativa de

precedente. Para identificar este elemento, es util considerar que la estructura

Pde"esa providencia judicial se intégra por Tos Siguientes compoticntes! (z) fa Parte



resolutiva o decisum, que incluye la orden concreta dirigida a las partes del proceso
y resuelve el caso especifico; (ii) la razon de la decision o ratio decidendi, la cual
se integra por las consideraciones necesarias para justificar la decision que se
adopta; y (iii) los argumentos de contexto y complementarios u obiter dicta, que
remiten a planteamientos no esenciales para justificar la decision, pero con fuerza

persuasiva. De estos tres componentes, solo la ratio decidendi tiene fuerza

_ [142]
vinculante de precedente.

223.  La jurisprudencia constitucional se ha ocupado de desarrollar una serie de
criterios que el juez de tutela debe consultar al examinar el defecto por
desconocimiento del precedente. Estos pueden categorizarse, en términos

[143]
generales, mediante el siguiente esquema:__ ~

Criterios a examinar en el defecto por desconocimiento del precedente judicial

Criterio Explicacion
El juez de tutela debe determinar la existencia de un precedente
Identificacion del o de un grupo de precedentes que, por su similitud factica y
precedente juridica, aplican al caso concreto, y requiere distinguir las

subreglas juridicas contenidas en los mismos.
El juez de tutela debe comprobar que la providencia cuestionada
Observancia del en sede de tutela debid necesariamente considerar los
precedente precedentes identificados. En el evento que no se siga el
precedente se incurre en una omision del principio de igualdad.
El juez de tutela debe establecer si la autoridad judicial que
profiri6 la providencia cuestionada en sede de tutela presentd
razones fundadas para apartarse del precedente judicial tanto
horizontal como vertical. Para el efecto, debe satisfacerse la
carga de transparencia, que exige exponer de manera clara,
precisa y detallada en qué consiste el precedente del que se va a
separar, las providencias que lo han desarrollado y el modo en
Sustento para apartarse del | que ha tenido lugar su aplicacion. También debe satisfacerse la
precedente carga de suficiencia, que supone el deber de presentar las
razones por las cuales se apartd del precedente. Una autoridad
judicial puede apartarse del precedente cuando considera que la
decision debia adoptarse de forma diferente para realizar una
interpretacion mas armoénica en relacion con los principios
constitucionales, y mas favorable en términos de la vigencia y
efectividad de los derechos fundamentales, de conformidad con
el principio pro homine.

224.  Los mencionados derroteros exhiben que este defecto tiene sustento en el
articulo 13 de la Constitucidon Politica y en la doctrina constitucional del caracter
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obligatorio del precedente judicial. ] Ciertamente, su importancia radica en la

necesidad de proteger el derecho a la igualdad de quienes acuden a la
administracion de justicia, pues por esa via se garantizan los principios de
confianza legitima y seguridad juridica. A la par, el defecto pone de relieve la
fuerza vinculante que tienen las decisiones de los 6rganos jurisdiccionales de

wosierre, debido a su caracter unificador de la jurisprudencia, cuyo propgsito es




brindar uniformidad en la aplicacién e interpretacion del derecho. Esto ultimo
no implica, en todo caso, una petrificacion del derecho, porque el juez puede
distanciarse del precedente si encuentra razones contundentes para el efecto y
observando el cumplimiento de las cargas de transparencia y argumentacion
correspondientes.

225. En este sentido, en la Sentencia SU-484 de 2024 la Corte distinguio las
diferentes cargas exigibles para apartarse de cada tipo de precedente de la siguiente
manera:

“52. Para apartarse del precedente horizontal, el juez (i) ‘debe hacer referencia expresa al
precedente con el que ha resuelto casos analogos (requisito de transparencia)’. Luego de
ello, (ii) le corresponde ‘exponer las razones suficientes que, a la luz de los cambios
introducidos en el ordenamiento juridico, o por la transformacion del contexto social
dominante, justifiquen o evidencien la necesidad de producir un cambio jurisprudencial
(requisito de suficiencia)’.

“53. Respecto del precedente vertical, es exigible la misma carga de transparencia, pero la
carga argumentativa se acentlla pues ademas corresponde a las autoridades judiciales
‘demostrar que la interpretacion alternativa que se ofrece desarrolla y amplia de mejor
manera el contenido de los derechos, principios y valores constitucionales objeto de
proteccion’.

“54. Por ultimo, para apartarse del precedente de la Corte Constitucional debe cumplirse (i)
la carga de transparencia, que exige exponer de manera clara, precisa y detallada (a) en qué
consiste el precedente del que se va a separar, (b) las providencias que lo han desarrollado
y (c) el modo en que ha tenido lugar su aplicacion. Y (ii) la carga de argumentacion, que
impone (a) presentar razones especialmente poderosas con capacidad de justificar la
separacion y que excedan los simples desacuerdos y (b) explicar por qué tales razones
justifican afectar los principios de seguridad juridica, igualdad, buena fe y coherencia”.

226. Por otro lado, el desconocimiento de una providencia puede dar lugar a la
configuracion de dos defectos. Asi lo ilustré la Sentencia SU-304 de 2024, en la
cual la Corte fij6 una regla de unificacion en los siguientes términos: “[s/e
configura un defecto por desconocimiento del precedente cuando se advierta la
violacion de la razon de la decision de una providencia judicial que cumple las
condiciones para calificarse como precedente. No obstante, el desconocimiento del
significado reconocido o atribuido a las disposiciones objeto de juzgamiento (ley,
decreto, resolucion, entre otras) en ejercicio del control abstracto de

[14
constitucionalidad o legalidad, configura un defecto sustantivo”. Lo anterior
habra de tenerse en cuenta al analizar cada caso, con miras a identificar el defecto
que corresponde analizar.

6. Fundamento constitucional del arbitraje

227. La Constitucion Politica amplioé el ambito orgdnico y funcional para el
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del articulo 116 de la Constitucion asi lo ilustra, cuando dispone que los
particulares pueden ser investidos transitoriamente de la funcion de administrar
justicia en la condicion de arbitros habilitados por las partes para proferir fallos en
derecho o en equidad, en los términos que determine la ley.

228. Asi, entonces, el arbitraje como mecanismo judicial de resolucion de
conflictos en los términos previstos directamente por la Constitucion, segin indica
la jurisprudencia constitucional, tributa en favor del acceso a la administracion de
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justicia.[ ] Ello se concreta a partir de su concepcidn, seguida por la Corte

Constitucional, de “mecanismo para impartir justicia, a través del cual igualmente

: o o, 14 ,
se hace efectiva la funcion publica del Estado en ese sentido”. De ahi que
“los arbitros quedan investidos transitoriamente, de la funcion de administrar

Jjusticia, con los mismos deberes, poderes, facultades y responsabilidades” de los

: . [150] . :
demas jueces y tribunales. En esa medida, estamos en presencia de una

actuacion “eminentemente jurisdiccional, en cuanto expresa el ejercicio de una
funcion publica esencial del Estado, que excepcionalmente permite a los
particulares -como lo dispone el articulo 116 de la Carta Politica-, impartir
justicia cuando las partes quieren poner término a sus diferencias en forma

. [151]
personal y amigable”.

229. Elarticulo 116 de la Constitucion Politica marca los limites de la funcion de
administrar justicia a través del arbitraje. La Corte Constitucional analizé esta
materia desde su jurisprudencia mas temprana. Sobre el particular, destacd que la
mencionada disposicion pone en evidencia tres limitaciones de orden

L [152]
constitucional, las cuales proceden a exponerse.

230. La primera limitante se expresa en términos del caracter transitorio, o si se
quiere temporal. Los particulares solamente pueden ser investidos de la funcion de
administrar justicia, en calidad de arbitros, transitoriamente. Maxime si se toma en
consideracion que, al ser las partes en conflicto actual o eventual las que habilitan a
los arbitros, al resolverse dicho conflicto, cesa la funcion arbitral.

231. Esto ultimo introduce la segunda limitacion: el caracter voluntario del
arbitraje. Ciertamente, la autonomia de la voluntad de las partes ha sido concebida
por la jurisprudencia constitucional como el pilar sobre el cual se estructura el

sistema arbitral. Por ello, la habilitacién que realizan las partes contratantes a
los arbitros para fallar, en derecho o en equidad, es un presupuesto imprescindible
para que proceda la justicia arbitral.

232. La tercera y ultima limitante remite a la sujecion de la funcion de
administrar justicia por parte de arbitros en los términos que determine la ley. En lo
bocguecrespectacaeste purite, tacCorte Constitucional ha entendido quess' ‘sizosdrbitros



ejercen la funcion publica de administrar justicia, es razonable que el legislador

configure el marco general y las directrices de la actuacion arbitral, dentro del

154] : L
marco de la Constitucion”. Lo anterior pone de presente que la Constitucion

Politica reconoce al legislador un amplio margen de configuracion en la materia.
[155]

233. La Corte Constitucional también ha delineado los rasgos definitorios del
arbitraje, con base en el alcance del articulo 116 de la Constitucion. Por ello, las
caracteristicas del arbitraje local naturalmente consideran los limites que fija esa
disposicion constitucional. De ahi que la doctrina constitucional identifique al

arbitraje local como un mecanismo:__ " (i) de administracién de justicia, que
autoriza la Constitucion Politica; (ii) de naturaleza jurisdiccional, que permite a los
particulares impartir justicia mediante fallos en derecho o en equidad; (iii) regido
por el principio de voluntariedad de las partes o libre habilitacion; (iv) que refleja
el ejercicio temporal y excepcional de la funcidén de administrar justicia por parte
de los arbitros ante determinado conflicto, y cuya competencia cesa al proferirse el
laudo que lo dirime, incluida su aclaracion, correccion o adicidén, segin
corresponda; y, (v) de orden procesal, frente al cual el legislador tiene un amplio
margen de configuracion.

234.  Para efectos de resolver el asunto objeto de examen, conviene revisar las
limitantes segunda y tercera previstas en el articulo 116 de la Constitucién que, a
su turno, cohesionan con las caracteristicas tercera a quinta del arbitraje. Esto es, el
presupuesto de voluntariedad de las partes y la funcion de administrar justicia por
parte de los arbitros en los términos que determine la ley. Sobre el punto, la
jurisprudencia constitucional ha considerado que “es a la ley a quien corresponde
determinar. a) los asuntos y la forma en que los particulares pueden administrar
justicia en la condicion de arbitros; b) los limites y términos en que los drbitros

estan habilitados para administrar justicia, y c) sus funciones y facultades, que son
[157]

las mismas que tienen los jueces ordinarios”.

235. Esta aproximacién acentia el papel cardinal que juega el legislador en
varios asuntos del arbitraje. Dos de esos asuntos tienen que ver con: (i) el disefio de
las reglas procesales del arbitraje; y, (ii) la definicion de las materias que pueden
arbitrarse. En lo sucesivo, la Corte se referira a aquellos aspectos.

6.1. La definicion de las reglas procedimentales del arbitraje

236. El disefio de las reglas de procedimiento entrelaza tanto el caracter de
voluntariedad de las partes, como punto nodal del arbitraje, con la facultad de
regulacion del legislador en la materia. Para hacer compatibles ambas facetas, la
Corte Constitucional ha considerado que “/a facultad de los particulares para fijar
sus reglas procesales en el tramite del arbitramento no es absoluta, sino que, por
Docglecontrarior tiene conro limites las caracteristicas que-serderivans del-respeto de



los derechos fundamentales y en concreto la observancia de los postulados

[158]
minimos del debido proceso”.

237. La anotada deduccion descansa en la interpretacion armoénica de los
articulos 29 y 116 de la Constitucion Politica. En tanto el arbitramento es un
proceso, este se sujeta a regulaciones legales para garantizar el derecho de acceso a
la administracion de justicia, el derecho de audiencia, el derecho de defensa, el
derecho de contradiccion y, en general, el derecho al debido proceso. La
jurisprudencia constitucional ha evaluado la importancia de esta precision al
considerar que, “de nada sirve la inclusion de mecanismos de solucion de litigios,
adicionales y alternativos al sistema ordinario contemplado en la legislacion, si su
aplicacion se traduce en el desconocimiento de derechos constitucionales

b

fundamentales.’ La deducciéon en comento tiene respaldo en los articulos 2,
150, 228, 229 y 230 Constitucionales. La Sentencia C-305 de 2013 resulta
ilustrativa en ese sentido, cuando la Corte se refirid a la cuestién de la siguiente
forma:

“Tal como lo ha indicado la jurisprudencia constitucional, la vigencia de las garantias
incorporadas en el debido proceso hace parte de los contenidos constitucionales que deben
ser observado[s] al regular el arbitraje, asi como los derechos de acceso a la administracion
de justicia y de defensa, la primacia del derecho sustancial sobre las formas y ciertos
principios y fines del Estado, tales como la justicia y la igualdad, entre otros, de manera
que, con cefiimiento a esos postulados superiores y dado que los arbitros ejercen la funcion
publica de administrar justicia, ‘es razonable que el legislador configure el marco general y

[160]

las directrices de la actuacion arbitral’.”

238. Desde esa comprension, la jurisprudencia constitucional ha sostenido
igualmente que el legislador no puede declinar a su propdsito, atribuido por el
articulo 116 Constitucional, de regular las reglas del procedimiento arbitral. Pero al
trazar una accion en tal sentido, tampoco puede adoptar una regulacion que haga

inoperante el principio de voluntariedad de las partes. Con esta oOptica, la
Corte Constitucional ha juzgado como inconstitucionales disposiciones que

imponen acudir al arbitraje en determinados asuntos, ha admitido la
constitucionalidad de aquellas que lo regulan como un procedimiento voluntario,

163
[163] y ha condicionado la constitucionalidad de otras al respeto por lo dispuesto
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en las leyes especiales que regulan los procedimientos arbitrales.[ ]

239. La Corte Constitucional también se ha ocupado de pronunciarse en torno al
disefio de las reglas de procedimiento en tratdndose del arbitraje donde una de las
partes en conflicto es alguna entidad estatal. De ello da cuenta el anélisis que se
hizo en la Sentencia C-713 de 2008 frente al articulo 6° de la Ley 1285 de 2009,

[165] . , [166]
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oportunidad se explico como opera la potestad de configuracion del legislador en
esos asuntos, de la subsecuente manera:

“10.- De otra parte, la referencia que hace la norma, en el sentido de que la facultad de auto
regulacion procesal se restringe al arbitraje ‘en el que no sea parte el Estado o alguna de
sus entidades’, tampoco se refleja como contraria a la Constituciéon. En este punto son
igualmente validas las consideraciones expuestas sobre la potestad de configuracion
del Legislador. Ademas, la Corte estima razonable, en virtud de los intereses publicos
que se involucran cuando una de las partes en conflicto es el Estado o una de sus
entidades, que el Legislador haya decidido reservarse la potestad de sefalar
directamente los lineamientos procesales que deben seguirse para dirimir este tipo de
controversias, y por el contrario permita mayor flexibilidad cuando sélo se debaten
cuestiones de naturaleza privada.

“En este orden de ideas, la norma examinada es exequible al prohibir que las partes
fijen autbnomamente las reglas de procedimiento arbitral cuando una de ellas sea el
Estado. Del mismo modo, es constitucional que en los conflictos exclusivamente entre
particulares éstos fijen directamente las reglas de procedimiento, pero siempre y cuando se
entienda que las partes también deben respetar lo dispuesto en las leyes especiales que

[167]

regulan los procedimientos arbitrales”.

240. Notese que dicho entendimiento cohesiona con la atribucion que la
Constitucion Politica hace al legislador para regular el proceso arbitral. Esto
explica por qué en la sentencia que se acabd de resefar se apeld a las
consideraciones sobre la potestad de configuracion legislativa. Ademas, aquello se
concatena con la premisa, ya expuesta en esta decision, relativa a que es la ley la
encargada de determinar, entre otras, la forma, limites y términos en que los

: . o [168]
arbitros estan habilitados para administrar justicia.

241.  Por consiguiente, en tratindose de asuntos donde el conflicto involucra al
Estado o una de sus entidades, las reglas del arbitraje estan predefinidas por la ley.
De ahi que sea la ley la encargada de marcar los precisos derroteros que deben
seguir los arbitros al momento de ejercer la funcion de administrar justicia en esta
clase de conflictos, y que, a su turno, deberan considerar las partes en contienda
(siendo una de ellas el Estado o una de sus entidades) al proponerlos en el
escenario del arbitramento.

242, La anotada perspectiva tiene plena vigencia en la actualidad. Esto, por

cuanto el articulo 8° de la Ley 2430 de 2024,[169 que modifico al articulo 13 de la
Ley 270 de 1996, reprodujo la formula de reserva de ley, frente a las reglas del
arbitraje que involucra al Estado o una de sus entidades, que en su momento
introdujo el articulo 6° de la Ley 1285 de 2009. El citado articulo 8° de la Ley 2430
de 2024 fue declarado exequible por esta Corte mediante la Sentencia C-134 de
2023.

243, De hecho, esta perspectiva se refuerza, en lo que atafie al disefio de las
coreglag-delrarbitramentoporepartecdel legistader-enceventos 'donde-se tnvolucre al



[170]

Estado o una de sus entidades, al revisar la Ley 1563 de 2012. Los articulos
1°, particularmente sus incisos tercero y cuarto, 2°y 58 de esa Ley son algunas de
las disposiciones que ilustran el punto aca tratado, es decir, la predefinicion que la
ley hace de las reglas del arbitraje en esta materia, las cuales no estan sujetas a la
voluntariedad de las partes en conflicto.

244.  En efecto, los incisos tercero y cuarto del articulo 1° de esa ley proyectan
lineamientos aplicables a la decision que deben adoptar los arbitros. Alli se indica
que el laudo arbitral puede ser en derecho, en equidad o técnico. Pero se precisa
que el laudo debera proferirse en derecho cuando intervenga una entidad publica o
quien desempefie funciones administrativas, y el objeto de la discusion surja por
causa o0 con ocasion de la celebracion, desarrollo, ejecucion, interpretacion,
terminacion y liquidacion de contratos estatales, incluyendo las consecuencias
econdmicas de los actos administrativos expedidos en ejercicio de potestades o
facultades excepcionales de la administracion. De ahi que el legislador previera
que estas controversias deben fallarse en derecho por los arbitros.

245. A su turno, el articulo 2° de esa Ley establece la cuantia de los procesos
arbitrales y las clases de arbitraje. En cuanto a esto Ultimo, la disposicidon en cita
prevé que, cuando la controversia verse sobre contratos celebrados por una entidad
publica o por quien desempefie funciones administrativas, el proceso se regira por
las reglas que dispone la Ley 1563 de 2012 para el arbitraje institucional. Esto
remite al procedimiento que introduce la ley a través de sus capitulos segundo a
sexto. Por consiguiente, el legislador definid directamente los lineamientos
procesales a seguirse para dirimir este tipo de controversias.

246. Por ultimo, el articulo 58 de esa ley dispone que los particulares pueden, via
autonomia de su voluntad, acordar las reglas del procedimiento siempre que no sea
parte de la controversia el Estado o alguna de sus entidades. Asi, esta disposicion
reproduce la logica seguida en los articulos 6° de la Ley 1285 de 2009 y &° de la
Ley 2430 de 2024, con las cuales se modifico al articulo 13 de la Ley 270 de 1996.
Razon por la cual, puede trasladarse lo que se dijo en esta providencia frente al
particular: en asuntos donde el conflicto involucra al Estado o una de sus entidades,
es la ley la que predefine las reglas del arbitraje.

6.2. La definicion de las materias susceptibles de arbitrarse

247. La definicion de las materias pasibles de ser arbitradas es un asunto de

: . . . 171
particular relevancia. En esta cuestion, denominada arbitrabilidad objetiva,[ ]

confluyen los rasgos excepcional y voluntario del arbitraje con el margen de
configuracion del legislador en la materia. La jurisprudencia constitucional ha
destacado esa confluencia asi: “el arbitramento tiene una aplicacion de orden
excepcional, ya que, como lo establece la Constitucion en el articulo 116, su
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subjetivo sobre el cual las partes pueden habilitar a los arbitros para resolver una

controversia, y (ii) la definicion legal de las materias sobre las cuales cabe la

172
Jjusticia arbitral, también denominado arbitrabilidad objetiva ”.[ :

248.  La Corte Constitucional ha sostenido, con base en esa perspectiva, que si
bien el Constituyente determind que los particulares pueden ser investidos
transitoriamente de la funcion de administrar justicia en calidad de arbitros los
cuales pueden dictar fallos en derecho o equidad, “fambién senalo que el
legislador esta facultado para establecer limites al poder habilitante de las

17 . . : ..
partes”.[ Aquellos limites remiten a la temporalidad de la actividad de los
particulares como administradores de justicia y a las cuestiones sobre las cuales
pueden decidir.

249, El ultimo de estos contornos concreta un limite material al arbitraje. La
jurisprudencia constitucional ha reconocido este limite al partir de considerar que,
aun cuando “las partes pueden acordar el tipo de controversias que someten a

dicha modalidad especial de justicia, las dareas o asignaturas sobre las cuales cabe

174
dicha habilitacion se encuentran sujetas a lo que disponga el legislador.” ]

Esto explica por qué el legislador puede restringir la autonomia de la voluntad,
para excluir ciertas materias de la justicia arbitral, en aras de proteger los derechos
fundamentales, el orden publico o el interés general. Una restriccion de este tipo no

necesariamente debe imponerse via ley estatutaria,

. : .. [176]
avalado restricciones establecidas en leyes ordinarias.

pues también se han

250. En la definicion de las materias susceptibles de arbitrarse, se entrelazan los
rasgos excepcional y voluntario del arbitraje con el margen de configuracion del
legislador en la materia. Lo anterior supone que, si bien la habilitacion efectuada
por las partes para someter una disputa al conocimiento de los arbitros es el punto
central que activa a este mecanismo, ello depende de la definicién que haga el
legislador sobre las materias que pueden ser arbitrables.

251.  En esas condiciones, el legislador bien puede excluir algunas materias del
régimen de habilitacion arbitral, pero también puede resolver ampliar su aplicacion
a diferentes areas de controversia. Ello dependera del limite material o criterio de
arbitrabilidad objetiva por el que opte. Esta deduccion queda clara al consultar la
evolucion legislativa de la materia, donde en un inicio se apeld al caracter
transigible como pauta de la materia arbitrable, pero hoy en dia, tal y como lo
establece el articulo 116 de la Constitucion, tal parametro ha mutado a los asuntos
que autorice la ley.

7. Arbitrabilidad objetiva en la contratacion estatal
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252. Las materias pasibles de arbitrarse en la contratacion estatal representan una
cuestion de especial relevancia para el caso sub judice, particularmente, en lo
atinente a la posibilidad de los arbitros para pronunciarse sobre los actos
administrativos que son expedidos en el marco de la actividad contractual, entre
ellos, los resultantes del ejercicio de potestades o facultades excepcionales de la
administracion en materia de contratacion estatal. La comprension seguida en la
materia no es univoca, sino que ha variado en su interpretacion a lo largo del
tiempo. En efecto, la aproximacion al arbitraje en este &mbito de estudio se ha ido
delineando con la legislacion expedida en la materia y con la jurisprudencia tanto
del Consejo de Estado como de la Corte Constitucional.

253. A continuacion se abordaran las principales regulaciones que han incidido
en la cuestion, junto con los pronunciamientos que las citadas Cortes han emitido
frente al particular. El analisis comprende tres momentos que han influido en la
comprension de la arbitrabilidad objetiva de la contratacion estatal 'y,
puntualmente, de los actos administrativos expedidos en ese contexto. En términos
generales, y sin buscar una ordenacion exhaustiva del tema, dichos momentos
pueden agruparse bajo los siguientes nombres: (i) postura restrictiva; (ii) postura
condicionada; vy, (iii) postura actual. En lo sucesivo, la Corte se referird a cada uno
de aquellos escenarios.

7.1. Postura restrictiva de la arbitrabilidad de los actos administrativos
contractuales

254. Con antelacion a la Constitucion Politica de 1991, en la ley ya se habia
fijado una posicion frente al arbitraje en asuntos relativos a la contratacion estatal
y, dentro de ellos, de los actos administrativos expedidos en el marco del contrato.

177
Esto se hizo con el Decreto Ley 150 de 1976.[ Su articulo 66 introdujo la
habilitacion para arbitrar diferencias surgidas de los contratos celebrados por la
Nacion, al disponer la facultad de estipular cldusula compromisoria para someter

) .. X ) 178
tales cuestiones a decision de arbitros nacmnales.[ ]

255. Sin embargo, tal posibilidad encontraba un limite material concreto: la
aplicacion de la clausula de caducidad y sus efectos. Para entonces, la caducidad
pertenecia a las clausulas que el articulo 47 del Decreto Ley 150 de 1976 clasificod

como obligatorias al contrato. Entre otras cldusulas que integraban esa
taxonomia, estaban las multas y la penal pecuniaria. Las tres compartian un rasgo
semejante para hacerse efectivas, a saber: imposicion directa por la entidad publica
contratante mediante resolucién motivada. Asi se colige de los articulos 51, inciso

primero, 60, inciso segundo, y 61, inciso primero, del citado decreto. De lo
antedicho se sigue que la caducidad era la unica clausula obligatoria cuya
aplicacion y efectos estaban excluidos del arbitraje.
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256.  La habilitacion del arbitraje en estos contornos se revalud con el Decreto

Ley 222 de 1983.[181] Desde ese momento, se profundizo la postura restrictiva del
arbitraje frente a los actos administrativos surgidos del contrato estatal. Aunque su
articulo 76 preservo la facultad de estipular clausula compromisoria, para someter
las diferencias surgidas del contrato a decision de arbitros nacionales, también f1j0
como limite material al arbitraje la clausula excepcional de caducidad y sus efectos
y las clausulas excepcionales de terminacidén, modificacion e interpretacion

182
unilaterales.[ ] Estas tres ultimas se agregaron, con el articulo 60 del citado
decreto, al catdlogo de clausulas obligatorias para los entonces llamados contratos

administrativos y contratos de derecho privado de la administracion que pactaran la

_ [183]
caducidad.

257. Esta postura restrictiva se nutri6 de otras regulaciones como, por ejemplo, el
Decreto Ley 2279 de 1989 y la Ley 23 de 1991, ambas leyes anteriores a la
Constitucion de 1991, las cuales delimitaron la materia arbitrable inicamente a las

: : ., [184
controversias susceptibles de transac01('>n.[ ]

258. Con ese contexto, la jurisprudencia del Consejo de Estado adopt6 esta
postura restrictiva al conocer recursos de anulacion contra laudos arbitrales. Una de

las decisiones mas relevantes sobre el tema, la profirid su Seccion Tercera de

[186

la Sala de lo Contencioso Administrativo el 23 de febrero de 2000.. ~ En ese
caso, regido por el Decreto Ley 222 de 1983, se anulé un laudo que tacitamente se
pronuncié sobre la legalidad de un acto administrativo que declaro el
incumplimiento del contrato. Alli se sostuvo que las disputas derivadas de la
legalidad de los actos administrativos que la entidad contratante expedia con
motivo del contrato estatal, no eran asuntos transigibles y, por lo mismo, no eran
arbitrables. Esto, porque en tales casos se comprometia el orden publico y su
ejercicio, los cuales se considerd eran asuntos de conocimiento exclusivo de la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo. De ahi que las discusiones

directamente relacionadas con esos actos administrativos no fueran arbitrables.
[187]

259. La aludida Seccion Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del

[188]

Consejo de Estado reiterd su criterio en Sentencia del 8 de junio de 2000, la

. . [189] :
cual fue otra decision importante para la materia. En esa oportunidad, la

discusion verso sobre un acto administrativo de liquidacion unilateral que expidid
la entidad publica contratante en vigencia de la Ley 80 de 1993. Sin perjuicio de
ese enfoque, la decision ofrecid precisas conclusiones en lo relacionado con la
competencia de los arbitros frente a los actos administrativos contractuales, con

., .
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260. Fueron cuatro las conclusiones que el Consejo de Estado derivo al evaluar el
asunto. Primera, la Constitucion Politica y la ley disponen que la jurisdiccion
contenciosa administrativa resuelve de forma excluyente y exclusiva lo
concerniente a la legalidad de los actos administrativos y sus efectos. Segunda, la
competencia que en los términos anteriores le atribuyen la Constitucion y la ley a
la jurisdiccion contenciosa administrativa no es transferible, delegable, prorrogable
o negociable por ser una regla de orden publico. Tercera, los arbitros habilitados
por las partes pueden conocer disputas en el ambito de la contratacion estatal
cuando versen sobre asuntos de caracter transigible. Y, por la suma de dichas
conclusiones, la cuarta fue que, cuando la administracion dicta una decision en uso
de sus poderes exorbitantes que se concreta en un acto administrativo, el asunto no
compete a los arbitros, toda vez que la regla del estudio de la legalidad es de orden
publico y, por tanto, no es transigible.

261.  Asi, la jurisprudencia de la Seccidon Tercera de la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado extendi6 esa restriccion al conocimiento de
la legalidad de todos los actos administrativos contractuales, por ser un asunto de
orden publico (y por ello no transigible) y por expresar el ejercicio de poderes
exorbitantes de la administracion cuyo estudio, dijo, solo le concernia a la
jurisdiccion contenciosa administrativa. En esos términos se delined la postura
restrictiva.

7.2. Postura condicionada de la arbitrabilidad de los actos administrativos
contractuales

262. La expedicion de la Ley 80 de 1993 marco el inicio de una relectura a la
postura seguida hasta entonces frente al limite material del arbitraje en Ia
contratacion estatal. Una de las motivaciones de esta regulacion paso por buscar la
solucion de conflictos surgidos entre los contratantes a través de mecanismos como

el arbitraje. En lo tocante a los actos administrativos expedidos en el marco
del contrato estatal, la motivacion de la regulacion se orientd a permitir su
confrontacion via recurso de reposicion y, eventualmente, por intermedio de los
medios de control previstos en la jurisdiccion contenciosa administrativa siempre y

191
cuando la diferencia no se hubiera sometido a una solucion arbitral.[ ]

263. Este enfoque frente a la arbitrabilidad objetiva en la contratacion estatal
quedo puesto de presente en el texto de la Ley 80 de 1993. Ello explica por qué no
se previeron limitaciones expresas a la competencia de los arbitros frente a los
actos administrativos contractuales, como si ocurria con los articulos 66 del
Decreto Ley 150 de 1976 y 76 del Decreto Ley 222 de 1983. A cambio de ello, la
Ley 80 de 1993 incluy6 varias disposiciones tendientes a potenciar el uso del
arbitramento como mecanismo de administracion de justicia para dirimir las
controversias suscitadas con ocasion del contrato estatal.

Documento publico tomado de la relatoria oficial (corteconstitucional.gov.co). No es una publicacion de Estudio N2 Abogados. - n2abogados.com



264. Por ejemplo, el articulo 25.5 dispuso, como eje rector del principio de
economia de la contratacion estatal, la adopcién de procedimientos garantes de la
solucion pronta de disputas surgidas con motivo de la celebracion y ejecucion del

contrato. Esa logica se reiter6 en el articulo 68 de la ley, al disponer que las
entidades estatales y los contratistas debian buscar la solucidn agil, rapida y directa
de las controversias que emergieran producto de la actividad contractual. Para el
efecto, se permitio acudir a mecanismos de solucidon de controversias contractuales

como el arbitraje. Por lo mismo, en el articulo 69 se dispuso que las entidades
no podian prohibir la clausula compromisoria o la celebracion de compromisos
para zanjar diferencias originadas en el contrato estatal.

265. Otros ejemplos de gran importancia que trajo la Ley 80 de 1993 para el
tema fueron sus articulos 70 y 71, que respectivamente regularon lo relativo a la
clausula compromisoria y el compromiso. En ellos se hizo explicita la posibilidad
de someter a decision de los arbitros las diferencias presentadas o que pudiesen
surgir “por razon de la celebracion del contrato y de su ejecucion, desarrollo,

oo [195]
terminacion o liquidacion”.

266. Esos articulos no fijaron un limite material expreso a la competencia de los
arbitros ante disputas surgidas en el marco del contrato estatal. Sin embargo,
posteriormente la expedicion y entrada en vigencia de la Ley 418 de 1997, si
introdujo una restriccion puntual en lo concerniente a la declaratoria de caducidad
del contrato, cuando el contratista incurriera en alguna de las conductas descritas

196
en el articulo 90, que se relacionan con grupos armados al margen de la 1ey.[ ]

En esos eventos, el articulo 91 de la Ley 418 de 1997 dispuso que la aplicacion de

la cldusula de caducidad no podra someterse a conciliacion o decision arbitral.
[197]

267.  Este viraje normativo condujo a interrogarse si el limite material existente
para entonces, frente a la restriccion de los arbitros para conocer y decidir sobre la
legalidad de los actos administrativos contractuales, se habia eliminado. La
Seccion Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado

se encargd de aclarar esta cuestion en la ya citada Sentencia del 8 de junio de 2000.

198
[198] Alli sefiald que: (i) el Decreto Ley 2279 de 1989 y la Ley 446 de 1998 fijaron

la competencia de los arbitros solo ante conflictos transigibles; (ii) el control de
legalidad de los actos administrativos originados en el contrato estatal no es un
asunto transigible; y, (iii) la Ley 80 de 1993, no habilitd expresamente a los
arbitros para conocer y decidir sobre la legalidad de dichos actos administrativos.
En esos términos, preciso6 que el limite material de los arbitros frente a los actos
administrativos contractuales continuaba vigente.
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268. La anotada postura se ratifico posteriormente por la Corte Constitucional en
Sentencia C-1436 de 2000. En ese asunto se cuestiond la constitucionalidad de los
articulos 70 y 71 de la Ley 80 de 1993, por permitir que los arbitros pudieran
pronunciarse “incluso sobre los actos administrativos contractuales, proferidos en

uso de las facultades exorbitantes de la administracion”. La Corte resolvid
condicionar la exequibilidad de los articulos demandados, “bajo el entendido que
los arbitros nombrados para resolver los conflictos suscitados como consecuencia
de la celebracion, el desarrollo, la terminacion y la liquidacion de contratos
celebrados entre el Estado y los particulares, no tienen competencia para
pronunciarse sobre los actos administrativos dictados por la administracion en

[200]

desarrollo de sus poderes excepcionales.”

269. Para tomar esta decision, la Corte Constitucional tuvo en cuenta el criterio
seguido en las ya aludidas Sentencias de la Seccion Tercera de la Sala de lo

Contencioso Administrativo del Consejo de Estado del 23 de febrero y 8 de

junio de 2000.[202 Por lo mismo, el andlisis partidé por consultar el limite material
del arbitraje vigente para entonces, con el fin de sustentar que la competencia de
los arbitros se circunscribia a los asuntos transigibles. La Corte propuso esta
argumentacion en los siguientes términos:

“El arbitramento, asi concebido, esta definido hoy como un mecanismo por medio del cual
las partes involucradas en un conflicto de carécter transigible, defieren su solucion a un
tribunal arbitral, el cual queda transitoriamente investido de la facultad de administrar
justicia, profiriendo una decision denominada laudo arbitral”” (Ley 446 de 1998, articulo
111).

“De la definicion que hace el legislador, se infiere que la competencia de los arbitros
esta limitada no solo por el caracter temporal de su actuacion sino por la naturaleza del
asunto sometido a su conocimiento, pues sélo aquellas materias susceptibles de
transaccion pueden ser definidas por los arbitros. Significa lo anterior que la
competencia de los arbitros es de caracter limitada, tanto por el aspecto temporal como el
material, pues como lo ha sefialado esta Corporacion ‘no todos los asuntos pueden ser
sometidos genéricamente a su conocimiento, como por ejemplo, los relacionados con el
estado civil de las personas, ..." (Sentencia C-247 de 1994).

[...]

“Dentro de este contexto, no es dificil arribar a la conclusion segln la cual los particulares
investidos de la facultad de administrar justicia no pueden pronunciarse sobre asuntos que

involucren el orden publico, la soberania nacional o el orden constitucional, asuntos que en
[203]

razon de su naturaleza, estan reservados al Estado, a través de sus distintos 6rganos.”

270. Con ese enfoque, la Corte continud su analisis con el estudio del control de
legalidad de los actos administrativos. Al respecto, aludio a las caracteristicas
principales del acto administrativo, haciendo especial énfasis en su presuncion de
legalidad, para destacar que los arbitros carecian de competencia para pronunciarse
nosobredadegalidad detales-actosipor:los siguientes motivesido N2 Avogados. - n2abogados.com



“Los particulares, investidos de la facultad transitoria de administrar justicia, en su calidad
de arbitros, no pueden hacer pronunciamiento alguno que tenga como fundamento
determinar la legalidad de la actuacion estatal, por cuanto corresponde al Estado, a través
de sus jueces, emitir pronunciamientos sobre la forma como sus diversos organos estan
desarrollando sus potestades y competencias. En este orden de ideas, esta potestad no
puede quedar librada a los particulares, asi éstos estén investidos transitoriamente de
la facultad de administrar justicia, por cuanto a ellos sélo les compete pronunciarse
sobre aspectos que las partes en conflicto pueden disponer, y el orden juridico, en este
sentido, no es objeto de disposicion, pues se entiende que cuando la administracioén dicta
un acto administrativo lo hace en uso de las potestades que la Constitucion y la ley le han
asignado, sin que a los particulares les pueda asistir la facultad de emitir fallos sobre ese
particular. El pronunciamiento en este campo, es exclusivo de la jurisdiccion, por
tratarse de aspectos que tocan con el orden publico normativo, que no es susceptible

[204]
de disposicion alguna.”_____

271.  La Corte Constitucional integr6 las anotadas conclusiones sobre el limite
arbitral y el control de legalidad de los actos administrativos al contexto de los
conflictos surgidos en torno al contrato estatal. Como resultado, la Sentencia C-
1436 de 2000 preciséd que los arbitros no eran competentes para pronunciarse sobre
la legalidad de los actos administrativos contractuales, dictados por la
administracion en desarrollo de sus poderes excepcionales, toda vez que:

“Los limites al pronunciamiento arbitral, en este caso, estan determinados entonces, por la
naturaleza misma del arbitramento y las prescripciones legales sobre la materia, segln las
cuales, éste solo es posible en relacion con asuntos de caracter transigible.

[...]

“En este orden de ideas, las clausulas excepcionales a los contratos administrativos,
como medidas que adopta la administracion y manifestacion de su poder, sélo pueden
ser objeto de examen por parte de la jurisdiccion contenciosa y no por particulares
investidos temporalmente de la facultad de administrar justicia, pues si bien los
mencionados actos a través de los cuales estas clausulas se hacen aplicables, tienen
implicaciones de cariacter patrimonial tanto para el contratista particular como para
el Estado, asunto éste que no se puede desconocer y que seria la base para que los
arbitros pudieran pronunciarse, estas implicaciones son consecuencia del ejercicio
por parte del Estado de sus atribuciones y, por consiguiente, el analisis sobre éstas,
solo es procedente si se ha determinado la legalidad del acto correspondiente, asunto
éste que es de competencia exclusiva de los jueces e indelegable en los particulares, dado
que la determinacion adoptada en esta clase de actos, es expresion directa de la autoridad
del Estado y como tal, Unicamente los jueces, en su condicion de administradores
permanentes de justicia, tienen la funcion de establecer si el acto correspondiente se ajusta
a los parametros legales, analizando, especificamente, si las motivaciones expuestas en ¢€l,
tienen como sustento real, la prevalencia del interés ptblico y el cumplimiento de los fines
estatales, aspectos estos que son el fundamento del ejercicio de las facultades
excepcionales reconocidas al Estado-contratista. Este analisis, entonces, no puede quedar
librado a los particulares, pues a €stos no se les puede transferir la competencia de decidir
sobre las cuestiones que tocan con funciones de caracter estatal, atribucion ésta, exclusiva
de los jueces.

[...]

(13

pocumenS BALIICA-IQ Anterior.que. cuando; la materia sujeta a decision. de los drhitros, se xefiera
exclusivamente a discusiones de caracter patrimonial que tengan como causa un acto



administrativo, éstos podran pronunciarse, como jueces de caracter transitorio. Mas, en
ningun caso la investidura de arbitros les otorga competencia para fallar sobre la
legalidad de actos administrativos como los que declaran la caducidad de un contrato
estatal, o su terminacion unilateral, su modificacion unilateral o la interpretacion
unilateral, pues, en todas estas hipotesis, el Estado actia en ejercicio de una funcion
publica, en defensa del interés general que, por ser de orden publico, no pude ser objeto
de disponibilidad sino que, en caso de controversia, ella ha de ser definida por la
jurisdiccion contencioso administrativa, que, como se sabe, es el juez natural de la
legalidad de los actos de la administracion, conforme a lo dispuesto por los articulos 236,
237 y 238 de la Carta Politica. Tal es la orientacion, entre otras, de las sentencias de 15 de
marzo de 1992 y 17 de junio de 1997, proferidas por la Seccion Tercera de la Sala de lo
Contencioso Administrativo del Consejo de Estado.

“Tanto es ello asi, que de manera exclusiva y excluyente, el citado articulo 238 de la
Constitucion autoriza a la jurisdiccion de lo contencioso administrativo para ‘suspender
provisionalmente’ los efectos de los actos administrativos susceptibles de impugnacion por
la via judicial, asunto este que, ni por asomo, podria dejarse dentro del campo de accion de
los particulares investidos en forma transitoria de jurisdiccion como arbitros. || Entonces, a
fortiori, ha de concluirse que si dentro de la competencia de los arbitros no queda
comprendida, ni puede quedar en ningiin caso, competencia para la suspension provisional
de los efectos de actos administrativos, con mucha mayor razéon queda excluida tal
competencia para decidir sobre la legalidad de tales actos, pues, en guarda de la logica

o . : : [205]
juridica, ha de reiterarse que quien no puede lo menos, jamas podré lo mas.”.

272. Asi las cosas, nétese que la Sentencia C-1436 de 2000, sin reparar en lo que
prevé el inciso final del articulo 116 de la Constitucion, solo consulto el criterio de
arbitrabilidad objetiva inserto en el otrora articulo 111 de la Ley 446 de 1998 como
parametro de andlisis. Con esa disposicion legal era claro que el legislador limité la
competencia de los arbitros a los asuntos transigibles. En ese contexto, la Corte
Constitucional entendio que la legalidad de los actos administrativos era una
cuestion no arbitrable, por relacionarse con el orden publico que es indisponible.
Por ello, la Corte indic6 que el conocimiento de tales asuntos competia
privativamente a la jurisdiccion del Estado, y no quedaba librado a los particulares
asi fueran investidos transitoriamente de la funcion de administrar justicia.
Precisamente, con fundamento en estas premisas, la Corte sostuvo que los arbitros
carecian de competencia para conocer de disputas sobre la legalidad de actos
administrativos contractuales dictados en ejercicio de potestades contenidas en
clausulas excepcionales al derecho comun.

273. Posteriormente, la Seccion Tercera de la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado se apoyd en la Sentencia C-1436 de 2000,
para efectos de consolidar su postura sobre la incompetencia de los arbitros frente a
la legalidad de los actos administrativos dictados en el marco del contrato estatal.
Asi lo demuestra el criterio seguido por la referida Seccidon en Sentencias del 23 de

[206] o [207] [208]
del 27 de junio de 2002, del 9 de octubre de 2003,

[209] , [210]
del 20 de mayo de 2004 y del 14 de abril de 2005.

agosto de 2001,
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274. Por su parte, la Corte Constitucional, retomaria el analisis de este tema en la
Sentencia SU-174 de 2007. Esta decision se ocup6 de la revision de una decision
judicial que resolvido una accidon de tutela interpuesta por el Gobernador del
Departamento del Valle del Cauca y su secretario juridico, en contra del Laudo

arbitral que profirié6 el Tribunal de Arbitraje convocado para dirimir disputas

: [211] :
econdmicas entre ese Departamento y CISA, con motivo de un contrato de

concesion que celebraron, y contra la Sentencia de la Seccion Tercera de la Sala de
lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado con la cual se declar6
infundado el recurso de anulacidon que habia presentado ese Departamento contra el

212
Laudo.[ ] En esencia, se alegd un defecto organico, porque se sostuvo que los

arbitros se pronunciaron sobre la legalidad del acto administrativo de liquidacioén
unilateral del contrato a pesar de no tener competencia para ello, y el Consejo de
Estado avalo tal actuacion al resolver el recurso de anulacion.

275. Para abordar el tema, la Sentencia SU-174 de 2007 reiter6 la doctrina
constitucional fijada en la Sentencia C-1436 de 2000, en aquello relacionado con
“la distincion trazada por la Corte entre el control de la validez de los actos
administrativos dictados con ocasion de la actividad contractual del Estado, por
una parte, y la resolucion de las controversias exclusivamente economicas que
surjan entre las partes contractuales -sea con motivo de tales actos administrativos

o por causa de otras circunstancias propias de la celebracion, desarrollo,

[213]
ejecucion y liquidacion de los contratos administrativos-, por otra”.

276. En la Sentencia SU-174 de 2007 se advirtié aquella distincidn, a partir de
interpretar el alcance dado en la Sentencia C-1436 de 2000 al tema, y cuyo analisis
también se trajo en esta ultima providencia para sefialar que si bien los arbitros no
tenian competencia para conocer de la legalidad de los actos administrativos
expedidos en ejercicio de potestades excepcionales, si tendrian competencia para
conocer de las controversias derivadas de los efectos econdmicos de tales actos.
Como resultado de ese ejercicio interpretativo, en la citada Sentencia SU-174 de
2007, la Corte Constitucional senalo:

“3.1.3.5. Ahora bien, la Corte traz6 una distincion [en la Sentencia C-1436 de 2000], que
para el caso concreto que se revisa es pertinente, entre el control de la validez de un acto
administrativo y la disputa que ‘se refiera exclusivamente a discusiones de caracter
patrimonial’, asi éstas ‘tengan como causa un acto administrative’; y afirmé que
cuando se trate de evaluar exclusivamente las consecuencias patrimoniales de estos
actos administrativos, sin controlar su validez, es constitucionalmente legitimo que los
arbitros administren justicia, puesto que no se estarian pronunciando sobre asuntos
reservados a la orbita exclusiva de la jurisdiccion estatal: ‘cuando la materia sujeta a
decision de los arbitros, se refiera exclusivamente a discusiones de caracter patrimonial que
tengan como causa un acto administrativo, éstos podran pronunciarse, como jueces de
caracter transitorio. Mads, en ningun caso la investidura de arbitros les otorga
competencia para fallar sobre la legalidad de actos administrativos como los que
declaran la caducidad de un contrato estatal, o su terminacion unilateral, su
modificacion unilateral o la interpretacion unilateral, pues, en todas estas hipotesis, el
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de orden publico, no pude ser objeto de disponibilidad sino que, en caso de controversia,
ella ha de ser definida por la jurisdiccion contencioso administrativa, que, como se sabe, es
el juez natural de la legalidad de los actos de la administracion, conforme a lo dispuesto
por los articulos 236, 237 y 238 de la Carta Politica. Tal es la orientacion, entre otras, de
las sentencias de 15 de marzo de 1992 y 17 de junio de 1997, proferidas por la Seccion
Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado’.

[..]

“3.1.4. En la presente providencia, la Corte reiterard la doctrina constitucional plasmada en
la Sentencia C-1436 de 2000, que se acaba de resefiar, en especial la distincion trazada por
la Corte entre el control de la validez de los actos administrativos dictados con ocasion de
la actividad contractual del Estado, por una parte, y la resoluciéon de las controversias
exclusivamente econdmicas que surjan entre las partes contractuales [...] por otra. Es
perfectamente factible que para la resolucion de estas controversias exclusivamente
econémicas, los tribunales arbitrales no examinen la legalidad ni cuestionen en
absoluto la validez de los actos administrativos; si la disputa es econdémica, los
aspectos centrales de su resolucion tienen que ver con asuntos como la existencia, el
contenido, los alcances y las condiciones de la obligacion pecuniaria objeto de
controversia; en otros términos, si existe una deuda contractual, y como se ha de
cuantificar. No es necesario efectuar pronunciamientos sobre la validez de actos
administrativos contractuales para efectos de adoptar una decision sobre estos

[214]
puntos.”

277.  Asi, a partir de trazar esa distincion en la Sentencia SU-174 de 2007, fue
que la Corte Constitucional decidié negar el amparo al no constatar el defecto

organico reprochado.__ "~ Esto, al comprobarse que: (i) la competencia del
Tribunal de Arbitramento versaba sobre controversias econdmicas entre los
contratantes; (ii) las pretensiones de la demanda arbitral remitian a controversias
economicas, y no al juzgamiento de la validez de un acto administrativo; (iii) el
Tribunal de Arbitramento no se declar6 competente para pronunciarse directa o
indirectamente sobre un acto administrativo con ocasion del asunto puesto a su
conocimiento; (7v) el Tribunal de Arbitramento no juzg6d la validez del acto
administrativo que liquido unilateralmente el contrato, de hecho nego la pretension
de liquidarlo al reconocer la existencia de ese acto; (v) el citado Tribunal se limitod
a resolver disputas originadas en desacuerdos economicos al momento de la
liquidacion, constatando para ello unos hechos y cuantificando la deuda pendiente;
(vi) aunque el acto de liquidacion unilateral “haya versado sobre los desacuerdos
economicos existentes entre las partes de este contrato y con ocasion del mismo,

no sustrae de la competencia del tribunal de arbitramento la resolucion de la

. r . » 216] r * b 3 b
controversia economica entre las partes”, maxime cuando el Tribunal “dijo

especificamente sobre el acto unilateral de liquidacion que no juzgaria su

validez ", y, finalmente; (vii) el Consejo de Estado concluyé que el Tribunal
de Arbitramento no juzgd el acto administrativo de liquidacion unilateral ni
desconocid su validez ni su firmeza.

278.  Como se vio, una de las razones que sustentd la decision de la Sentencia
oS PTAde=2007fue Ta-interpretacion «delo 'restelto porda'Sentencia 1436 de



2000. A partir de aquella interpretacion se logrd detectar una distincion, entre el
control de validez de los actos administrativos contractuales versus la resolucion de
disputas econdmicas surgidas de ellos, que fue relevante a la hora de resolver el
caso concreto.

279. En suma, todo el analisis cursado muestra que el tema de la competencia de
los arbitros para pronunciarse sobre la legalidad de los actos administrativos
contractuales, fue condicionado por la evolucion normativa y jurisprudencial. La
Ley 80 de 1993 revalué la discusion al no prever las restricciones de regulaciones
previas, pero la Seccion Tercera del Consejo de Estado, en Sentencia del 8 de junio
de 2000, y la Corte Constitucional, en Sentencia C-1436 de 2000, remarcaron la
vigencia de ese limite material. El alcance de aquella postura seria precisado en la
Sentencia SU-174 de 2007, al distinguir el control de legalidad de tales actos de las
disputas econdémicas surgidas con motivo de estos, Unicas pasibles del
conocimiento arbitral.

7.3. Postura actual de la arbitrabilidad de los actos administrativos
contractuales

280. La expedicion de la Ley 1285 de 2009, que modifico la Ley 270 de 1996,
Estatutaria de la Administracion de Justicia, con fundamento en lo previsto en el
articulo 116 de la Constitucidn, vari6 el limite material del arbitraje. Ese pardmetro
constitucional y también estatutario dejo de lado el caracter transigible como

criterio de arbitrabilidad objetiva y, en su lugar, acogi6 la formula que faculta al
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legislador ordinario para definir los asuntos susceptibles de arbitrarse.[ | Al

momento de expedirse la Ley Estatutaria 1285 de 2009, aun permanecia el limite a
la competencia de los arbitros previsto en el articulo 111 de la Ley 446 de 1998,
esto es, se entendia arbitrable aquello que fuera transigible. A su vez, con la
expedicion de la Ley 1563 de 2012 se revalu¢ el parametro legal entonces vigente,
para enmarcar la arbitrabilidad objetiva en controversias relacionadas con asuntos
de libre disposicion o los que estén autorizados por la ley. Adicionalmente, para el
momento en que entré en vigencia la Ley 1285 de 2009, existian en la ley dos
limites materiales en el ambito de la contratacion estatal y, puntualmente, de los
actos administrativos dictados en ese contexto.

281. El primer limite, dispuesto en el articulo 91 de La Ley 418 de 1997, con el
cual se prohibi¢ arbitrar la cldusula de caducidad ejercida contra el contratista
inmerso en ciertas conductas relacionadas con grupos armados al margen de la ley.
Y el segundo limite, dispuesto en los articulos 70 y 71 de la Ley 80 de 1993, cuya
exequibilidad condicionada proscribio el arbitraje para pronunciarse sobre los actos
administrativos dictados por la administraciéon en ejercicio de sus poderes,
potestades o facultades excepcionales.

282. En ese contexto, la Seccion Tercera de la Sala de lo Contencioso

ot dministrative del Consejo. de Estado, desarrollaria.gl, aleance del segundg de estos



limites con la Sentencia del 10 de junio de 2009.2 Mediante esta decision, la
referida Secciéon modifico su tesis sobre el limite material del arbitraje para
conocer disputas relacionadas con actos administrativos contractuales. Al respecto,
la Seccidén Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de
Estado indico:

“A partir de lo expuesto y con base en las argumentaciones que aqui se han desarrollado, la
Sala modifica la tesis que ha venido sosteniendo jurisprudencialmente para sostener
entonces que con excepcion de los actos administrativos que sean proferidos en
ejercicio de los poderes excepcionales previstos de manera expresa en el articulo 14 de
la Ley 80 de 1993 —a los cuales la Corte Constitucional circunscribio el condicionamiento
del cual hizo pender la exequibilidad de los articulos 70 y 71 de la Ley 80 de 1993—, todos
los demas actos administrativos contractuales que expidan las entidades del Estado
—independientemente de que en la concepcion de la mayoria de esta Corporacion, segun ya
se explico ampliamente, esos otros actos administrativos contractuales también puedan
considerarse como especies del género de los poderes o clausulas excepcionales o
exorbitantes— bien pueden ser sometidos al conocimiento de la denominada justicia
arbitral en procura de obtener los pronunciamientos a que haya lugar sobre la validez
y los efectos de los mismos.

“Naturalmente esta conclusion tiene que aparejarse con la anotacion adicional, que le
resulta inescindible, de que al ejercer las funciones judiciales que en relacion con los actos
administrativos contractuales distintos de los previstos en el articulo 14 de la Ley 80 de
1993, les autorizan la Constitucion Politica y las normas legales vigentes, los arbitros
debidamente habilitados para ello por las partes no podran, en evento alguno, suspender
provisionalmente los efectos de tales actos administrativos contractuales, puesto que, de
conformidad con los dictados del articulo 238 de la Carta, esa competencia la reservo el
Constituyente de 1991 a la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, de la cual no

20]

. . o [
forman parte los jueces particulares (arbitros)”.

283. Para sustentar la modificacion de su tesis, la Seccion Tercera de la Sala de lo
Contencioso Administrativo del Consejo de Estado se ocup6 de analizar el alcance
de la razon de la decision contenida en la Sentencia C-1436 de 2000. En concreto,
se centrd en establecer lo que la Corte Constitucional entendid por “poderes
excepcionales”, cuando expuso que los articulos 70 y 71 de la Ley 80 de 1993 no
facultaron a los arbitros para pronunciarse sobre los actos administrativos dictados
por la administracion en desarrollo de dichos poderes. Frente al particular,
considero:

“Ahora bien, para lograr la mejor comprension acerca del condicionamiento que la Corte
Constitucional impuso a la exequibilidad de los referidos articulos 70 y 71 de la Ley 80 y
con el fin de cumplir, acatar y respetar la mencionada sentencia de constitucionalidad C-
1436 de 2000 en sus verdaderos sentido y alcance, se impone indagar y clarificar qué fue
exactamente lo que la Corte Constitucional entendié por tales ‘“actos administrativos
dictados por la administracion en desarrollo de sus poderes excepcionales”.

“Y al efectuar el examen detallado y cuidadoso de la Sentencia C-1436 de 2000, la Sala
encuentra que el condicionamiento que se ha venido mencionando fue establecido por la
Corte Constitucional sobre la base de considerar que los aludidos actos administrativos
—cuyo examen no puede ser sometido al conocimiento de los arbitros— son precisamente

los q1ue profieren las entidades estatales contratantes en eJEerc1c10 de las facultades o
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1993 , es decir: a) interpretacion unilateral del contrato; b) modificacion unilateral
del contrato; c) terminacion unilateral del contrato; d) sometimiento a las leyes
nacionales; e) caducidad y f) reversion, conjunto de prerrogativas éstas que la Corte
Constitucional identificé como los poderes excepcionales y a las cuales limito, a la vez,
el sentido de esa nocion genérica para los efectos del fallo en cuestion.

“Dilucidados y limitados asi tanto el sentido como el alcance del condicionamiento al cual
la Corte Constitucional supedité la constitucionalidad de los articulos 70 y 71 de la Ley 80
de 1993, todo en intima conexion y con estricto apego a la ratio decidendi que le sirvid de
fundamento, se impone concluir que los demas actos administrativos contractuales —es
decir aquellos que estan excluidos del conjunto de las facultades que de manera expresa
recoge el hoy vigente articulo 14 de la Ley 80 de 1993, conjunto al cual la Corte
Constitucional circunscribié en esa ocasion la nocidon de ‘poderes excepcionales’—, los
demas actos administrativos contractuales —se repite— si pueden ser sometidos al estudio,
al examen, al conocimiento y a la decision de los arbitros, en la medida en que no se
encuentran cobijados por los alcances de la sentencia de la Corte Constitucional y en
relacion con los mismos tampoco la Constitucion o la Ley establecen restriccion
alguna al respecto.

[...]

“Desde esa perspectiva cabe precisar entonces que la diferencia que existe en cuanto al
contenido o el alcance de las dos clases o especies de la nocidén de poderes excepcionales
que aqui se han descrito, esto es aquella a la cual hace referencia la Corte Constitucional en
su sentencia C-1436 de 2000, por un lado y, por el otro, el concepto al cual de ordinario
alude en asuntos de contratacion publica la mayoria de la Seccion Tercera de la Sala de lo
Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, radica en que mientras el Tribunal
Constitucional identifico en su condicionamiento de exequibilidad los ‘poderes
excepcionales’ con aquellos que consagra exclusivamente el articulo 14 de la Ley 80 de
1993, esta Sala, por el contrario, considera que forman parte del género de los
‘poderes excepcionales’ todas aquellas facultades, atribuciones o prerrogativas que
autorizan o permiten a las entidades estatales contratantes la adopcion de actos
administrativos contractuales, incluidos aquellos a los que se refiere el articulo 14 de la
Ley 80 pero sin limitarse a ellos, por manera que ademas de las referidas competencias
para adoptar decisiones unilaterales vinculantes en virtud de a) la interpretacion unilateral;
b) la modificacion unilateral; ¢) la terminacion unilateral; d) la caducidad administrativa; e)
el sometimiento a las leyes nacionales, y f) la reversion, también deben entenderse como
parte de los ‘poderes excepcionales o exorbitantes’ —pero no para efectos del
entendimiento y aplicacion de la sentencia C-1436 de 2000—, los demas actos
administrativos contractuales como son, por ejemplo, los que imponen multas, de
conformidad con las previsiones del articulo 17 de la Ley 1150 de 2007; los que declaran la
terminacion unilateral del contrato por la configuraciéon de alguna de las causales de
nulidad absoluta consagradas en alguno de los numerales 1, 2 o 4 del articulo 44 de la Ley
80, segun los dictados del articulo 45 del mismo Estatuto de Contratacion Estatal; los que
corresponden a la liquidacion unilateral de los contratos, de conformidad con las
previsiones del articulo 61 de la misma Ley 80; los que determinan u ordenan la
exigibilidad de las garantias constituidas para amparar diversos riesgos de naturaleza

[221]
contractual; etc.”.

284. Asi, entonces, puede apreciarse que la Seccion Tercera de la Sala de lo
Contencioso Administrativo del Consejo de Estado reajusto su postura al distinguir
dos contextos. El primero, relativo a los actos administrativos dictados en ejercicio
de las clausulas previstas en el articulo 14 de la Ley 80 de 1993, cuyo
pocoonocimiento escapabacdedla-competenciade los arbitressporiarrestriccion:quefijo



la Corte en la Sentencia C-1436 de 2000 en ese sentido. El segundo, respecto de
los demas actos administrativos contractuales que no se excluyeron de la
competencia de los arbitros con la citada sentencia del 2000.

285. A su turno, frente a estos ultimos actos, la referida Seccion precis6é que los
arbitros podian pronunciarse sobre su validez y efectos. Aserto que soportod en el
criterio transigible de los asuntos arbitrables, y en el desarrollo de ese criterio en
materia de conciliacién. Asi, resefio los articulos 70 y 71 de la Ley 446 de

[222] [223
1998 y 2° del Decreto 1818 de 1998, para sostener que “es la misma ley

la que de manera expresa atribuye a los actos administrativos de contenido

. [224]
particular el caracter de asuntos transigibles, disponibles si se quiere”. —— En

su concepto, aquello explicaba por qué procede la conciliacion en los asuntos que
conoce la jurisdiccion contenciosa administrativa, via accién de nulidad y
restablecimiento del derecho y accion contractual, y por qué un acuerdo
conciliatorio en esos casos daba lugar a la revocatoria directa que presupone la
invalidez del acto administrativo. Por estos motivos, concluyd que “comoquiera
que por expresa prevision legal los actos administrativos que se adopten en

materia contractual son de cardcter particular y de contenido economico, sin duda

[225]
alguna se constituyen en asuntos transigibles”.

286. Esa postura fue reiterada luego por las diferentes Subsecciones de la
Seccion Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de
Estado, en el marco de decisiones posteriores que conocieron recursos de anulacion
contra laudos arbitrales en vigencia de los articulos 70 y 71 de la Ley 80 de 1993,
111 de la Ley 446 de 1998 y 115 del Decreto 1818 de 1998. De ello dan cuenta las

: : [226] [227]
Sentencias del 10 de noviembre de 2011, del 22 de octubre y 8 de

28]

noviembre de 2012 y del 13 de noviembre de 2013. En esos términos se
desarroll6 el alcance del limite al arbitraje frente a actos administrativos dictados
con ocasion del contrato estatal.

287. Sin embargo, la Ley 1563 de 2012 introdujo modificaciones importantes al
anotado contexto. En efecto, el articulo 118 de esa ley derogd, entre muchas otras
disposiciones, a los articulos 111 de la Ley 446 de 1998, 115 del Decreto 1818 de
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1998 y 70 y 71 de la Ley 80 de 1993.[ Asi, las disputas relacionadas con
asuntos de la contratacion estatal, y dentro de ellas los actos administrativos
contractuales, vendrian a concatenarse en el texto de la Ley 1563 de 2012.

288. Como se expuso en esta decision, el articulo 1° de la Ley 1563 de 2012
sentO, entre otras cosas, una nueva comprension del legislador frente al parametro
de arbitrabilidad objetiva: “asuntos de libre disposicion o aquellos que la ley
autorice”. Asimismo, prefijo una regla del procedimiento cuando interviniera en el
bocarbitramento-unaentidad pablicacoquien desempenie furteiones administrativasm ‘el



laudo deberd proferirse en derecho”. Y dicha regla, como da cuenta ese mismo
articulo, aplica ante disputas derivadas “de la celebracion, desarrollo, ejecucion,
interpretacion, terminacion y liquidacion de contratos estatales, incluyendo las

consecuencias economicas de los actos administrativos expedidos en ejercicio de

[231]
facultades excepcionales”.

289. Valga anotar en este punto, que el legislador recogi6 la distincién que en su
momento advirtid la Corte en la Sentencia SU-174 de 2007, al interpretar el
alcance de la Sentencia C-1436 de 2000. Asi lo evidencia, la inclusion de las
consecuencias economicas del ejercicio de facultades excepcionales a través de
actos administrativos. En todo caso, debe tenerse en cuenta que el criterio de
arbitrabilidad objetiva seguido en esas decisiones no se conservo inmutable, pues
la autorizacion legal se agregd como factor a considerar. También debe tenerse
presente la precision que hizo el Consejo de Estado, con respecto a la Sentencia C-
1436 de 2000, frente al concepto de facultades excepcionales, visto como un
género que se compone de todos los actos administrativos contractuales, incluidos
aquellos que surgen del ejercicio del articulo 14 de la Ley 80 de 1993.

290. Adicionalmente, el articulo 3° de la Ley 1563 de 2012 vino a agrupar de
forma general las categorias de compromiso y cldusula compromisoria, que, vale
recordar, eran reguladas en el ambito de la contratacion estatal con los articulos 70
y 71 de la Ley 80 de 1993, bajo la figura del pacto arbitral. El citado articulo 3° de
la ley de 2012 introdujo la definicién de dicha figura, las especies que la integran,
y dos reglas de procedimiento sobre el caracter supletorio de la naturaleza del
laudo ante el silencio de las partes y la excepcion de la existencia del pacto arbitral.
Ese articulo no fijé, por contrapartida, alguna restriccion puntual frente al pacto
arbitral en el ambito de la contratacion estatal.

291. En ese contexto que introdujo la Ley 1563 de 2012, la Secciéon Tercera de la
Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado continué afianzando
su postura expuesta en la Sentencia del 10 de junio de 2009. Es decir, la
competencia de los arbitros para conocer disputas concernientes a actos
administrativos contractuales (i) en cuanto a su legalidad y efectos econémicos, si
son producto del ejercicio de facultades no previstas en los articulos 14 a 19 de la
Ley 80 de 1993; y (ii) en cuanto a sus efectos econdomicos, pero no respecto de su
legalidad, si concretan el ejercicio de las facultades o potestades excepcionales
dispuestas en los articulos 14 a 19 de la Ley 80 de 1993. Asi lo ilustran las
Sentencias proferidas el 18 de abril de 2013, el 3 de septiembre de 2015, el 10 de
noviembre de 2017, el 1 de agosto y 31 de octubre de 2016, el 26 de julio y 17 de
septiembre de 2021, que abordaron el tema de la siguiente forma:
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292. En Sentencia del 18 de abril de 2013,[ ] el pleno de la Seccidon Tercera
unifico su jurisprudencia frente a los requisitos para modificar o dejar sin efecto un
_pacto arbitral celebrado por las partes de un contrato estatal. Aunque ese fue el
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controversias contractuales buscaban anular el acto administrativo que liquid6é un
contrato estatal, se reiterd lo considerado en la Sentencia del 10 de junio de 2009
respecto a la competencia de los arbitros para conocer conflictos derivados de este
tipo de actos administrativos. Por esa via, se reiter6 que los arbitros pueden
pronunciarse sobre la legalidad de los actos administrativos contractuales que no

233
correspondan a los del articulo 14 de la Ley 80 de 1993.:
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293. En Sentencia del 3 de septiembre de 2015,[ ] la Subseccion B de la

Seccion Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado
resolvid un recurso de anulacion contra un laudo que se cuestiond por pronunciarse
frente a la legalidad del acto administrativo de liquidacion unilateral del contrato y
frente a un asunto tributario. Aunque el recurso se declaré infundado, por
constatarse que los arbitros no se pronunciaron ante esos puntos, se reiterd la
postura seguida en la Sentencia del 10 de junio de 2009 para destacar la
competencia de los arbitros para pronunciarse sobre decisiones unilaterales
tomadas por la administracion, con excepcion de aquellas previstas en el articulo

[235]
14 de la Ley 80 de 1993.

236
294. En Sentencia del 1 de agosto de 2016,[ | la Subseccion A de la Seccion

Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado
resolvido un recurso de anulacion en contra de un laudo que se cuestiond por
supuestamente resolver la nulidad de los actos administrativos con los que se
liquidé el contrato. En esa ocasion, se adujo que si bien el articulo 1° de la Ley
1563 de 2012 no distinguio el tipo de controversia relacionada con la liquidacién
del contrato estatal, aplicaba lo dicho en la decision del 18 de abril de 2013. Es
decir, que los actos administrativos dictados en ejercicio de las clausulas del
articulo 14 de la Ley 80 de 1993 son los unicos frente a los cuales los arbitros no

tienen competencia para declarar su nulidad total o parcial, no siendo la liquidacion

. [237]
unilateral uno de tales actos.

295. En la Sentencia del 31 de octubre de 2016,@ la Subseccion C de la
Seccion Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado
abordd un caso similar. Con el agregado que se censurd el laudo por declarar el
incumplimiento contractual, al incluirse en los actos de liquidacion unilateral la
reversion de los bienes usados para prestar los servicios pactados. Ante esto, se
cuestiond que los arbitros se pronunciaron sobre una cldusula excepcional del
articulo 14 de la Ley 80 de 1993. Para dirimir el asunto, se distingui6 entre el
control de legalidad de los actos administrativos contractuales y el anélisis de sus
efectos econdmicos, asi:

“El juicio de legalidad implica un ejercicio de subsuncion o encuadramiento entre el

contenido del acto administrativo objeto de revision o estudio y el universo normativo de
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principios, valores, normas juridicas, disposiciones o enunciados normativos por los cuales
se rige y que son utilizados por el operador juridico como parametro de legalidad.

[..]

“Ahora, el analisis que el operador juridico realice de cada una de las causales de nulidad
de los actos administrativos implica necesariamente un ejercicio de subsuncion o
encuadramiento entre el contenido de dicho acto y el universo normativo de
principios, valores, normas juridicas, disposiciones o enunciados normativos por los
cuales se rige y que son utilizados por el operador juridico como parametro de
legalidad.

[...]

“El analisis o estudio de los efectos econdmicos de un determinado acto
administrativo implica el analisis, estudio, valoracion y determinacion de las cargas o
prestaciones correlativas entre las partes con ocasion de la celebracion de un contrato
estatal, asi como también la verificacion de que las sumas contenidas en este no resulten
lesivas al patrimonio publico y se encuentren suficientemente respaldadas en las pruebas
arrimadas para ello[.]

“Luego, si lo que ocurre en un determinado asunto es que se expide un acto administrativo
por medio del cual una entidad publica ordena la liquidacion unilateral de un contrato de
concesion, incluyendo en el la reversion de unos bienes determinados y ante las
controversias presentadas entre las partes por dicho aspecto, el Tribunal de arbitramento
determina que en el referido acto administrativo no hay lugar a incluir la reversion de
dichos bienes argumentando que ello iria en contra de lo estipulado por las partes en el
contrato, es evidente que en ésta hipotesis los jueces arbitrales no se estarian pronunciando

ni sobre la clausula de reversion como potestad excepcional al derecho comun, ni sobre la

, S ., [239]
legalidad del acto administrativo, sino sobre sus efectos econémicos”.

296. Con fundamento en la anterior distincion, la Subseccion C descartd el
reparo realizado al laudo. Esto, por comprobar que los arbitros se pronunciaron
sobre los efectos econdmicos de los actos demandados, y lo que valoraron al

declarar el incumplimiento fueron los efectos economicos de la clausula de

240
reversion mas no la legalidad de ella, lo cual era un anélisis que podian hacer.[ ]

[241

297. En sentencia de 10 de noviembre de 2017, la Subseccion A de la
Seccion Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo estudid un recurso de
anulacion formulado contra un laudo que, en el sentir del recurrente, se pronuncio
sobre la legalidad de unos actos administrativos que liquidaron unilateralmente el
contrato y ordenaron la reversion de bienes e informacion. Para resolver el asunto,
la Subseccion A precisd6 que en vigencia de la Ley 1563 de 2012 los arbitros
pueden conocer de los efectos econdomicos de todos los actos administrativos
contractuales, y de la legalidad de aquellos actos que no estén incluidos en el
articulo 14 de la Ley 80 de 1993, en tanto estos ultimos escapan de su
competencia. Ademas, acotd que el estudio realizado por los arbitros sobre el acto
de liquidacion en el que se incluy6 la reversion constituia un analisis los efectos
economicos y no de su legalidad, razon por la cual se constaté que los arbitros si
tenian competencia.
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298.  En Sentencia del 26 de julio de 2021,@ la Subseccion B de la Seccion
Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado
también aludid a la distincion entre el control de legalidad del acto administrativo
contractual y la valoracidon de sus efectos econdmicos, para resolver el caso que
conocio en esa oportunidad. La disputa radico en la apelacion de una sentencia que
declar6 probada la excepciéon de falta de jurisdiccidon, por existir cldusula
compromisoria, en un proceso de nulidad y restablecimiento del derecho
promovido por los efectos econdomicos de la terminacion unilateral del contrato, a
saber, la afectacion de la poliza de cumplimiento. El apelante alegd que los arbitros
no tenian competencia, por tratarse del acto de terminacién unilateral del articulo
14 de la Ley 80 de 1993.

299. La Subseccion B descarto el reproche, al advertir que la terminacion
unilateral no surgi6 de aplicar el articulo 14 de la Ley 80 de 1993, sino que esa
decision surgid de un acto juridico contractual en el marco del derecho privado
que, por lo tanto, era susceptible de arbitrarse. Dicho de otro modo, la regla de
decision de esta sentencia es que los actos juridicos contractuales expedidos en el
[243]

marco del derecho privado pueden ser arbitrados

300. Por esta via, se reafirmé la competencia de los arbitros para resolver sobre
los efectos econdmicos de los actos contractuales dictados con ocasion del articulo

14 de la Ley 80 de 1993, y la falta de competencia para conocer solo sobre su
legalidad.

301. Finalmente, en Sentencia del 17 de septiembre de 2021,[244] la Subseccion
C de la Seccion Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo
de Estado reiteraria la citada postura al conocer de un recurso de anulacion contra
laudo arbitral. Ciertamente, en esa oportunidad se acotoé que, en vigencia de la Ley
1563 de 2012, los arbitros son competentes para pronunciarse sobre los efectos
economicos de todos los actos administrativos contractuales, y también podian
conocer de la legalidad de aquellos actos diferentes a los derivados del articulo 14

[245]
de la Ley 80 de 1993.

302. En consecuencia, lo estudiado permite apreciar que, en el &mbito de la
contratacion estatal, existen los siguientes limites materiales al arbitraje: (i) la
restriccion del articulo 91 de la Ley 418 de 1997 frente a la caducidad declarada
ante ciertas conductas relacionadas con grupos al margen de la ley; y (ii) la
restriccion desarrollada por el Consejo de Estado con base en el articulo 1° de la
Ley 1563 de 2012, frente al pronunciamiento de la legalidad de los actos
administrativos que ejercen las cldusulas del articulo 14 de la Ley 80 de 1993.

Cabe agregar, que la Ley 1682 de 2013 inserta otro limite puntual en materia
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que, (iii) [t]anto los arbitros como los amigables componedores no tendran
competencia para pronunciarse sobre la legalidad de los actos administrativos
expedidos en ejercicio de facultades excepcionales”.

303. En los anteriores términos queda dilucidado el estado actual de la
arbitrabilidad objetiva en la contratacion estatal y, puntualmente, de los actos
administrativos contractuales. Lo anterior, sin desconocer que este panorama fue
actualizado con la providencia cuestionada en esta accion de tutela, esto es, la
Sentencia del 14 de marzo de 2024, proferida por la Sala Plena de la Seccion

Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, cuyo

.. . [248]
analisis se abordara al estudiar el caso concreto.

304. Como se ha podido observar hasta aqui, la comprension seguida frente a la
habilitacion del arbitramento de los actos administrativos contractuales, incluidos
los expedidos en ejercicio de potestades o facultades excepcionales no ha sido
univoca. La interpretacion de este ambito de estudio ha variado a partir del
contexto normativo y de los pronunciamientos jurisprudenciales que han surgido
en cada época. Este panorama, puede resumirse, a grandes rasgos y a manera de
conclusion de lo anteriormente expuesto, asi:

Postura restrictiva: la legalidad de los actos administrativos contractuales es un
asunto de orden publico y, por ello, no transigible: su conocimiento estd reservado a
la jurisdiccion de lo contencioso administrativo.

Fundamento normativo

* Decreto Ley 150 de 1976, articulo 66. Habilit6 la cladusula compromisoria para las
diferencias de los contratos de la Nacion, con un limite material: la aplicacion de la
clausula de caducidad y sus efectos.

* Decreto Ley 222 de 1983, articulos 60 y 76. Preservo la clausula compromisoria y
ampli6 el limite a la caducidad y a las clausulas de terminacién, modificacion e
interpretacion unilaterales.

* Decreto Ley 2279 de 1989 y Ley 23 de 1991. Delimitaron la materia arbitrable a

1 las controversias susceptibles de transaccion.

Fundamento jurisprudencial

* Consejo de Estado, Seccion Tercera, 23 de febrero de 2000. Anul6 un laudo que
tacitamente se pronuncid sobre la legalidad de un acto que declaro el
incumplimiento del contrato: las disputas derivadas de la legalidad de los actos
administrativos expedidos con motivo del contrato estatal no son transigibles y, por
lo mismo, no son arbitrables, pues comprometen el orden publico.

* Consejo de Estado, Seccion Tercera, 8 de junio de 2000. La jurisdiccion
contenciosa administrativa resuelve de forma excluyente y exclusiva la legalidad de
los actos administrativos y sus efectos; esa competencia no es transferible,
delegable, prorrogable ni negociable por ser regla de orden publico.
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Postura condicionada: la restriccion recae sobre el control de legalidad del acto; las
disputas exclusivamente econdomicas surgidas con motivo de €l si son pasibles del
conocimiento de los arbitros.

Fundamento normativo

* Ley 80 de 1993, articulos 25.5, 68, 69, 70 y 71. No previd limitaciones expresas
frente a los actos administrativos contractuales y, a cambio, potencié el uso del
arbitramento, haciendo explicita la posibilidad de someter a los arbitros las
diferencias surgidas “por razon de la celebracion del contrato y de su ejecucion,
desarrollo, terminacion o liquidacion™.

* Ley 418 de 1997, articulo 91. La aplicacion de la cldusula de caducidad no puede
someterse a conciliacion o decision arbitral cuando el contratista incurra en las
conductas del articulo 90.

* Criterio de arbitrabilidad. Los asuntos susceptibles de transaccion, conforme al
Decreto Ley 2279 de 1989, a la Ley 446 de 1998 y a la version inicial del articulo

2 13.3 de la Ley 270 de 1996.

Fundamento jurisprudencial

* Consejo de Estado, Seccion Tercera, 8 de junio de 2000. El limite material
continuaba vigente: la Ley 80 de 1993 no habilité expresamente a los arbitros para
decidir sobre la legalidad de los actos administrativos contractuales.

* Corte Constitucional, C-1436 de 2000. Condiciond la exequibilidad de los
articulos 70 y 71 de la Ley 80 de 1993: los arbitros no tienen competencia para
pronunciarse sobre los actos dictados en desarrollo de poderes excepcionales. Si no
pueden suspender provisionalmente sus efectos, con mayor razoéon no pueden decidir
sobre su legalidad.

» Consejo de Estado, reiteracion. Sentencias del 23 de agosto de 2001, 27 de junio
de 2002, 9 de octubre de 2003, 20 de mayo de 2004 y 14 de abril de 2005.

* Corte Constitucional, SU-174 de 2007. Distingui6 el control de validez del acto
administrativo contractual de la resolucion de las controversias exclusivamente
econdmicas, y precisd que para estas ultimas los tribunales arbitrales no examinan
la legalidad ni cuestionan la validez del acto.
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Postura actual: la restriccion no es absoluta, dado que ella se limita a la legalidad de
los actos del articulo 14 de la Ley 80 de 1993, cuyos efectos econdmicos si son
arbitrables. La legalidad de los demas actos contractuales también puede conocerse.

Fundamento normativo

* Ley 1285 de 2009. Acogi6 como criterio de arbitrabilidad la definicion legal de los
asuntos arbitrables: la competencia de los arbitros se da “en los términos que sefale
laley”.

* Ley 1563 de 2012, articulos 1°, 3° y 118. Derogo6 los articulos 70 y 71 de la Ley 80
de 1993 y 111 de la Ley 446 de 1998; fij6 como materias arbitrables los “asuntos de
libre disposicion o aquellos que la ley autorice”, e incluyd expresamente “las
consecuencias econdémicas de los actos administrativos expedidos en ejercicio de
facultades excepcionales”.

* Ley 1682 de 2013, articulo 14.c. Limite puntual en infraestructura de transporte: ni
arbitros ni amigables componedores pueden pronunciarse sobre la legalidad de los
actos expedidos en ejercicio de facultades excepcionales.

* Ley 418 de 1997, articulo 91. Subsiste como limite material frente a la caducidad

3 declarada por las conductas alli descritas.

Fundamento jurisprudencial

* Consejo de Estado, Seccion Tercera, 10 de junio de 2009. Modificd su tesis
anterior: salvo los actos proferidos en ejercicio de los poderes excepcionales del
articulo 14 de la Ley 80 de 1993, todos los demds actos administrativos
contractuales pueden someterse a la justicia arbitral para obtener pronunciamientos
sobre su validez y efectos. Los arbitros no podran, en evento alguno, suspender
provisionalmente sus efectos.

* Consejo de Estado, 31 de octubre de 2016. Distingui6 el juicio de legalidad —
ejercicio de subsuncion entre el acto y el universo normativo que lo rige— del
analisis de los efectos econdmicos —valoracion de las cargas o prestaciones
correlativas entre las partes—.

* Consejo de Estado, 26 de julio de 2021. Los actos juridicos contractuales
expedidos en el marco del derecho privado pueden ser arbitrados.

» Consejo de Estado, afianzamiento de la postura. Sentencias del 10 de noviembre
de 2011, 22 de octubre y 8 de noviembre de 2012, 13 de noviembre de 2013, 18 de
abril de 2013, 3 de septiembre de 2015, 1 de agosto de 2016, 10 de noviembre de
2017 y 17 de septiembre de 2021.

8. Solucion del caso concreto

305. Como se indico, SI99 present6 accion de tutela en contra de la Sentencia del
14 de marzo de 2024, que profiri6 la Sala Plena de la Seccion Tercera de la Sala de
lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, en el expediente 68.994, que
resolvié un recurso de anulacion que interpuso Transmilenio en contra del laudo
arbitral del 11 de julio de 2022, mediante el cual se dirimieron las disputas surgidas
entre la aludida empresa y SI99 con ocasion del Contrato 001 de 2000. Con
ocasion de esa controversia, la referida Sala Plena unifico su jurisprudencia sobre
los alcances de la facultad que, conforme lo establecido en el inciso final del
articulo 1° de la Ley 1563 de 2012, tienen los arbitros para conocer de los efectos
economicos derivados de los actos administrativos a traves de los cuales se ejercen
Pocjagpotestades exeepeiondles previstas en erartictlo 14 dela Tey80 dé*1993-Con



fundamento en esa unificacion y sin que se haya revisado la constitucionalidad del
inciso final del articulo 1 de la Ley 1563 de 2012, el Consejo de Estado declard
parcialmente fundado el recurso de anulacion por configurarse, a su juicio, la
causal 2* del articulo 41 de la Ley 1563 de 2012, en lo relativo a la falta de
jurisdiccion.

306. SI99 sostuvo que esa decision presenta distintos defectos. En primer lugar,
un defecto sustantivo por desconocerse que el articulo 1° de la Ley 1563 de 2012
habilit6 a los arbitros para pronunciarse sobre las consecuencias econdmicas de los
actos administrativos contractuales expedidos en ejercicio de facultades
excepcionales, en desarrollo del articulo 116 de la Constitucion que prevé que ellos

: : - o : [249]
ejercen la funcion de administrar justicia en los términos que sefale la ley.

Defecto que también hizo extensivo al hecho de que la decision se sustento en la
Sentencia C-1436 de 2000, aunque esa providencia se refirido al alcance de los
articulos 70 y 71 de la Ley 80 de 1993, ya derogados por la Ley 1563 de 2012, y
sin considerar el contexto normativo actual. En segundo lugar, un defecto por
desconocimiento del precedente judicial al omitir que en la Sentencia SU-174 de
2007 y en la jurisprudencia posterior a ella proferida por el Consejo de Estado se
acotd que los arbitros pueden conocer de los efectos econdomicos de los actos
administrativos contractuales expedidos en ejercicio de potestades excepcionales.

307. La Corte concluird que la providencia judicial cuestionada incurri6 en los
anteriores defectos. En efecto, la decision omitié que, con fundamento en el
articulo 116 de la Constitucion, el legislador habilito a los arbitros para conocer los
efectos econdmicos derivados de los actos administrativos contractuales dictados
en ejercicio de potestades excepcionales. Aunque propuso una regla de
inescindibilidad entre los efectos econdmicos y la legalidad del acto contractual
para derivar la falta de habilitacion de los arbitros para conocer lo primero, ella se
estructur6 a partir de una decision que analizo la constitucionalidad de dos
disposiciones derogadas y sin considerar la interpretacion sistematica del contexto
normativo actual.

308. La regla se introdujo de forma subita, pues la jurisprudencia previa del
Consejo de Estado y de la Corte Constitucional reconocia la competencia de los
arbitros para conocer los efectos econdmicos de los actos administrativos
contractuales expedidos en ejercicio de potestades excepcionales, a partir de
distinguir, o si se quiere, escindir, el tipo de andlisis entre el control de legalidad de
los actos contractuales y las disputas econdmicas surgidas con motivo de ellos.

309. La conclusion que la Corte anticipa se justifica a partir de las principales
reglas de decision derivadas del pardmetro expuesto en los dos titulos anteriores de
esta providencia, cuyo alcance la Corte Constitucional procede a concatenar, para
facilitar la comprension de su aplicacion en el caso concreto, en los siguientes
términos:
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Reglas de decision del fundamento constitucional del arbitraje y la arbitrabilidad
objetiva en la contratacion estatal

Regla 1 Dentro de las caracteristicas definitorias del arbitraje estan la voluntariedad que lo
sustenta, su excepcionalidad y el amplio margen de configuracion legislativa del
que puede ser objeto. Tales rasgos distintivos confluyen en facetas como la
definicion de las materias sujetas al conocimiento de los arbitros. En esas
condiciones, aunque la habilitacion efectuada por las partes para someter una
disputa al conocimiento de los arbitros es el punto central que activa a este
mecanismo, este también depende de la definicion que haga el legislador sobre las
materias que pueden arbitrarse.
Regla 2 | Al legislador le corresponde definir qué es susceptible de someterse al arbitraje.
En esa medida, el legislador puede excluir algunas materias del régimen de
habilitacion arbitral, pero también puede resolver ampliar su aplicacion a
diferentes areas de controversia. La concepcion sobre si un asunto es o no
susceptible de arbitrarse puede variar en funcion del limite material o criterio de
arbitrabilidad objetiva aplicable. La evolucion legislativa que ha tenido la materia
asi lo confirma. El parametro de arbitrabilidad dispuesto en el articulo 116 de la
Constitucion y en la Ley Estatutaria 1285 de 2009 se avanzé con la Ley 1563 de
2012, que sentd una nueva comprension frente a las materias arbitrables en
términos de asuntos de libre disposicion o aquellos autorizados por la ley. De ahi
que, lo que en su momento se juzgd como un asunto no arbitrable, puede que en el
futuro se juzgue como una materia cuya arbitrabilidad permite la ley.
Regla 3 La arbitrabilidad objetiva en la contratacion estatal, y particularmente de los actos
administrativos contractuales, ha evolucionado gracias al desarrollo normativo y
jurisprudencial. Actualmente, los arbitros estdn habilitados para conocer disputas
concernientes a actos administrativos contractuales (i) en cuanto a su legalidad y
efectos econdmicos, si son producto del ejercicio de facultades no previstas en el
articulo 14 de la Ley 80 de 1993; y (ii) en cuanto a sus efectos econdmicos, pero
no respecto de su legalidad, si concretan el ejercicio de las facultades
excepcionales dispuestas en el articulo 14 de la Ley 80 de 1993. Para ello, es util
diferenciar el analisis que se realiza al controlar la legalidad del acto contractual y
al evaluar las disputas economicas que se derivan de aquel. Esta era la regla
aplicable hasta antes de que la Sala Plena de la Seccion Tercera del Consejo de
Estado profiriera la Sentencia del 14 de marzo de 2024 en el expediente 68.994.

310. A continuacion, se explican las razones que sustentan la conclusion
anticipada asi: i) se hace una contextualizacion de la controversia que origind al
presente caso en aras de acotar el debate. ii) Se analizaran de forma individual los
dos defectos propuestos por la parte accionante, en atencion al contexto antes
esbozado. Como resultado de lo anterior, iii) se presentard el remedio
constitucional del caso concreto.

8.1. Contextualizacion de la controversia que subyace al caso concreto

311. Est4d probado que la controversia se origin6d a causa de la modificacion
unilateral del Contrato 001 del 2000, que ejercid Transmilenio por intermedio de la

[250

Resolucion 589 de 17 de noviembre de 2017. Ese acto administrativo se
expidio al amparo de, entre otras, las facultades previstas en los articulos 14 y 16
de la Ley 80 de 1993. EIl ejercicio de estas estuvo antecedido por la falta de
acuerdo entre los contratantes respecto a la ampliacion del plazo contractual y las
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dentro de ellas la tarifa objeto de remuneracién.[ ] Dos de las modificaciones

que introdujo la Resolucion 589 de 2017 al Contrato 001 de 2000 tuvieron que ver,
precisamente, con €sos puntos.

312. Frente al plazo, en la Resolucion 589 se adujo que:____~ (i) la finalizacion
de la etapa de operacion regular se estimaba para el 12 de diciembre de 2017; (ii) la
anterior administracién no estructurd el proceso de contratacion de tal manera que
permitiera la continuidad del servicio publico de transporte urbano objeto del
contrato, y no era posible preparar un nuevo proceso de seleccion antes de la fecha
de terminacién del Contrato 001; (iii) la terminacion del contrato sin haber nuevo
operador que estuviera listo para iniciar la operacion implicaria la paralizacién o
afectacion grave del servicio publico de transporte, razéon por la cual debia
garantizarse la continuidad del servicio; y, por lo tanto, (iv) existia una causa cierta
(terminacion del Contrato 001) y un efecto adverso directo sobre la prestacion del
servicio publico de transporte que obligaba a la Administracién a tomar las
medidas necesarias para garantizar el servicio.

313. Respecto a la tarifa de remuneracion, en la Resolucién 589 se indicod que:

[253 . :
(i) no se llegd a un acuerdo entre las partes frente a las condiciones basicas

del plazo, que obedecié a la necesidad de Transmilenio, y al no superarse este
punto tampoco se logré acuerdo sobre la tarifa de remuneracion; (ii) a raiz de la
ampliacion del plazo del Contrato 001 era necesario reajustar su equilibrio
econdmico para equilibrar las prestaciones y evitar la obtencion de beneficios
indebidos por SI99; por ello, (iii) con el objetivo de restablecer el equilibrio
econdomico debia adaptarse la tarifa inicialmente pactada a las nuevas condiciones
del servicio que debia prestar SI99 y que recogieran el momento en que se
encontraba el Contrato 001; en esa medida, (iv) como el cumplimiento del
promedio de kilometraje de la flota para el vencimiento de operacion regular
estimaba cumplirse para el 12 de diciembre de 2017, SI99 ya debia de haber
amortizado su inversion, razéon por la que continuar con el reconocimiento del
valor por tal concepto corresponderia a un beneficio indebido de la contratista; vy,
en vista de todo lo anterior, (v) se tornaba necesario ajustar la tarifa pactada. En
efecto, sobre este punto, en los considerandos de la Resolucion 589 de 2017,
Transmilenio sefialo:

“27. Que de acuerdo con la jurisprudencia del Consejo de Estado (Sentencia de 31 de
agosto de 2011, CP. Ruth Stella Correa Palacio), si bien debe velar por mantener las
condiciones inicialmente pactadas por las partes a lo largo de la ejecucion del Contrato,
pueden presentarse eventos, como lo es la modificacion unilateral, que requieran un
reajuste del equilibrio economico del Contrato.

“28. Que el Consejo de Estado en la mencionada Sentencia aclar6:
‘Este poder de modificacion de la administracion es limitado, dado que debe respetar, la

sustancia del contrato celebrado, su esencia y la de su objeto, pues una alteracion extrema
bocumegipmipfiedria’ai ‘contratodiferemnte) ne qurrido porePiebittratante particalary  respeete del
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cual no ha mediado consentimiento; y, ademds, en todo contrato al disponerse la
modificaciéon de la realidad contractual, debe mantenerse el equilibrio econémico del
contrato, debiendo indemnizar al contratista cuando esas modificaciones produzcan la
ruptura de ese equilibrio, o efectuarse los reajustes que correspondan para evitar que
obtenga indebidos beneficios.’

“29. Que como consecuencia de la aplicacion al plazo del Contrato, se requiere un reajuste
al equilibrio econémico del mismo, en los términos de la Sentencia de 31 de agosto de
2011 del Consejo de Estado, CP. Ruth Stella Correa Palacio, pues se debe llevar a cabo un
ajuste que no solamente equilibre las prestaciones de las partes, sino que a su vez, evite que
se obtengan indebidos beneficios por el Concesionario.

“30. Que con el objetivo de reestablecer el equilibrio econémico del Contrato y evitar que
se obtengan indebidos beneficios por el Concesionario, se debe adaptar la tarifa
inicialmente pactada, a las nuevas condiciones del servicio que debera ser prestado por
SISTEMA INTEGRADO DE TRANSPORTE MASIVO “SI99 S.A. (sic) y que recojan el
momento en que se encuentra el Contrato.

“31. Que segun la Corte Constitucional en Sentencia C-250 de 1996 las inversiones que
requiera el Concesionario para el desarrollo del objeto contractual son incluidas por este en
su oferta, de forma tal que al momento de la finalizacion del Contrato, este capital se
encuentre amortizado.

(..)

“33. El cumplimiento del promedio de kilometraje de la flota para el vencimiento de la
etapa de operacion regular se estima se cumplird el 12 de diciembre de 2017, el
Concesionario ya debe haber terminado de amortizar su inversion, lo que implica en los
términos del Consejo de Estado, que el continuo reconocimiento del valor por este
concepto corresponde a un beneficio indebido del Concesionario.

54]

“34. Que lo anterior hace necesario un ajuste de la tarifa pactada.”

314.  El reajuste de la tarifa impact6 a la cldusula 77 del Contrato 001 de 2000,
que previamente las partes acordaron modificar con otrosi del 21 de junio de 2013.

Esa clausula, nombrada “participacion del concesionario”, previd la

siguiente formula para determinar el valor de participacion al que tendria derecho
SI199: “ROTg=(1-DctoCr;) x Cx x Kmyg”. Las expresiones de la formula

involucraron los siguientes conceptos: (i) valor de participacion (ROT) que tendria

derecho a recibir SI99 (K); (ii) costo por kilometro licitado ajustado por el delta del

operador (Cy); (iii) kilometros en servicio netos de desincentivos por el operador
(Kmy); y (iv) valor de descuento sobre “Cy” (DctoCgy). Esta ultima expresion

[256]

variod con la Resolucion 589 de 2017 asi:

Resolutivo 2° de la Resolucion

Clausula 18 del otrosi del 21 de junio de 2013 589 de 2017

q

DctoCg; = valor de descuento sobre Cy, calculado en

funcion del kilometraje promedio mensual en servicio por
recorrido  por vehiculo aplicando la siguiente
urfemnulaoiﬁm; Ee.la}elator\'a oficial (corteconstitucional.gov.co). No es una publicaciqgn de Estudio N2 Abogados. - n2abogados.com

DctoCgy = valor de descuento
sobre C,, el cual sera del 19%.




Resolutivo 2° de la Resolucion

Clausula 18 del otrosi del 21 de junio de 2013 589 de 2017

a) Si Kmy (1) < 6.300km || Entonces DctoCry =11,20%

b) S16.300 < Kmy,;_1) <6.930km || Entonces

[...]
¢) Si Kmy¢.1)> 6.300km || Entonces DctoCgy = 12,7%

315.  Es de anotar que las probanzas aportadas demuestran que la metodologia
para determinar la tarifa del valor de descuento no se consagré en el acto que
modifico unilateralmente al Contrato 001. Sin embargo, se comprobd que
Transmilenio aplico para el efecto una metodologia denominada “costo plus con

: . [257]
margen”. Esa metodologia se consolido a través de la siguiente formula:

Formula costo plus con margen que se utilizo para definir el porcentaje de DctoCgq

La variable “C+G” corresponde a los costos mas gastos de operacion reportados por SI 99, los
cuales, en palabras de Transmilenio, son tomados de los estados financieros del concesionario.

La variable “%AMtoR” corresponde a un delta de mantenimiento regular o rutinario, es decir,
un mayor mantenimiento rutinario para el total de la flota y como consecuencia de la edad de la
misma.

La variable “AMtoMayor” corresponde a un delta de mantenimiento mayor para inversiones en
seguridad y calidad de 164 vehiculos que superaran los 1,2 millones de Km, durante la
extension del contrato.

La variable “M” es un margen que se definié en el 9,9%, y que se aplica sobre las variables de
“C+G” y “%AMtoR + AMtoMayor”. A partir de lo indicado en los documentos del proceso y en
la Resolucion 691 de 2017, M corresponde al margen EBITDA.

La variable “Km” corresponde a 80,000 Kilometros que en promedio recorre un bus por afio.

316. Notese, entonces, que el reajuste del valor de descuento previsto en la
clausula 77 del Contrato 001 a una expresion fija del 19%, resultante de aplicar la
metodologia costo plus con margen (que definié un margen EBITDA de 9.9%),
quedoé consagrado en el contenido del acto administrativo contractual que modifico
unilateralmente el Contrato 001 con fundamento en los articulos 14 y 16 de la Ley
80 de 1993, y respondié al objetivo de restablecer el equilibrio econdomico del
contrato, a causa de la ampliacion del plazo que también defini6 la Resolucion 589.

258
(28] Esa variacion de la tarifa en el valor del descuento fue uno de los puntos que

cuestiond SI99 con recurso de reposicion, y que, a su turno, Transmilenio confirmo
integralmente con Resolucion 691 del 19 de diciembre de 2017. Con fundamento
en lo anterior, en el resolutivo Décimo de dicho acto, Transmilenio sefialdé que

ol nueyas, . condiciones,  establecidas  mediante el _presente acto



administrativo no afectan el equilibrio financiero del contrato ni modifican su
esquema de asignacion de riesgos.” (Resaltado fuera del texto)

317.  Ahora bien, la variacién de la tarifa fue uno de los puntos que oriento la
demanda de SI99 ante el Tribunal de Arbitramento. Sus pretensiones cuarta y
decimocuarta (y subsidiarias) de la demanda reformada guiaron este reclamo al
solicitar, respectivamente, (i) declarar que con la expedicidon y aplicacion de las
resoluciones de modificacion unilateral se alter6 el equilibrio econdmico del
Contrato 001; y (ii) condenar a Transmilenio a pagar la suma correspondiente al

restablecimiento del equilibrio economico del contrato que se vio alterado por la

259
expedicidn y aplicacion de las resoluciones de modificacion unilateral.[ :

318. Transmilenio se opuso -via excepciones de mérito- a las pretensiones antes
sefialadas. Al respecto, argumentd la falta de competencia del Tribunal de
Arbitramento para conocerlas, a su juicio, por orientarse a cuestionar la ilegalidad
de las Resoluciones 589 y 691 de 2017, con las que se modificd unilateralmente el

contrato. Sin embargo, el Tribunal declard su competencia para conocer €sos
reparos en la primera audiencia de tramite del 19 de mayo de 2021. Esto, al estimar
que: (i) SI99 no pretendio obtener pronunciamiento frente a la legalidad de esos
actos administrativos contractuales; (ii) la intencion de SI99 era solicitar la
declaratoria del desequilibrio econémico del Contrato 001; y, (iii) al ser esa la
esencia del reclamo se advertia, en principio, que se encuadraba en lo dispuesto en

el ultimo inciso del articulo 1° de la Ley 1563 de 2012.[261] Esa competencia fue
ratificada por el Tribunal de Arbitramento en el laudo del 11 de julio de 2022 en el
que, ademas de rememorar los motivos que ofrecio en la referida audiencia, sefiald
en sus consideraciones que:

“A juicio del Tribunal, en la defensa planteada por la Convocada se incurre en una peticion
de principio, vicio de razonamiento que, como se sabe, consiste en dar por demostrado lo
que se quiere demostrar o, como lo define el Diccionario de la Real Academia, en poner
por antecedente lo mismo que se quiere probar. Dicho de otra manera, el hecho de que
durante el proceso se hayan cuestionado, desde la perspectiva de lo técnico, los
valores con los que se alimentd a la formula Costo Plus con Margen, no significa que
se cuestione la legalidad de la misma. Por el contrario, se parte de la plena validez de la
formula, la cual, dicho sea de paso, no ha sido puesta en tela de juicio por la Convocante en
esta sede arbitral. Cosa diferente es que, sin tocar la validez juridica de la Resolucion que
incorpora la formula que sirve de base para determinar la remuneracion del Concesionario,
adoptada por TRANSMILENIO, los efectos econdmicos de la misma puedan trastornar el
equilibrio financiero del Contrato, dependiendo de los valores que se les asignen a las
distintas variables que aparecen en ella. De lo que se trata en la reclamacion arbitral
propuesta por SI99, sin entrar a cuestionar la legalidad de la Resoluciéon mencionada, es
demostrar que ello produjo en el Contrato un desequilibrio econémico que no tiene por qué
soportar el Concesionario.

“Es en este sentido que han de entenderse formuladas la pretension cuarta y su subsidiaria
y la décima cuarta y sus subsidiarias de la demanda principal reformada, en cuanto hablan
de la aplicacion de las Resoluciones Nos. 589 y 691 de 2017 y de la indebida aplicacion de
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“El Tribunal tampoco encuentra determinante, en orden a la definicion de su propia
competencia, la circunstancia de que en varios de los hechos de la demanda principal
reformada, en particular el identificado con el numero 4.70, se mencione que la Resolucion
589 de 2017 fue objeto de un recurso de reposicion interpuesto por la Convocante en el que
se presentaron cargos por ilegalidad contra dicho acto administrativo, tales como infringir
disposiciones de la Ley 80 de 1993; de la Constitucion Politica y normas relativas al
respeto del principio de igualdad; falta de motivacion al modificar la manera de determinar
el plazo contractual, pasandolo de kilémetros a meses; y falsa motivacion por suponer que
hubo negociacion previa y al negar el evidente desequilibrio econdmico que el aumento del
descuento en la tarifa le genera al concesionario. Es claro para el Tribunal que se trata,
apenas, de una relacion de los antecedentes de la controversia arbitral, que ocurrieron
durante la actuacién que materializo la modificacion unilateral del Contrato de Concesion
001 de 2000. El hecho de que durante esa actuacion se hubiese planteado,
legitimamente desde la optica del Concesionario que estimaba afectados sus derechos,
la ilegalidad de la Resolucion 589 de 2017, para agotar la via administrativa, no
significa que en esta instancia arbitral se pretenda lo mismo. Es mas, como ya se
sefalo, proferida la Resolucion 691 de 2017, confirmatoria de aquélla, el Concesionario no
solo acatd lo resuelto por TRANSMILENIO, sino que se abstuvo de acudir a la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo para un control de legalidad de dichos actos
administrativos, y optd por reclamar, ante el Juez del Contrato, el restablecimiento del
equilibrio econdomico que, en su parecer, resultd alterado por la aplicacion de la formula de
remuneracion adoptada en tales actos.

“El objeto principal de la controversia puesta a consideracion del Tribunal, se reitera,
no es otro que el de determinar si la expedicion, en ejercicio de la potestas variandi, del
acto administrativo de modificacion unilateral del Contrato de Concesion 001 de 2000
altero -o no- la ecuacion econémica del mismo y, en caso afirmativo, de qué forma lo
hizo, en orden a definir si hay lugar a la aplicacion del articulo 14 de la Ley 80 de 1993 y
la reiterada jurisprudencia del Consejo de Estado que sefiala, sin perjuicio de lo que sobre
este topico del debate luego se dira, que “si el desequilibrio se produce por circunstancias
imputables o atribuibles a la administracion publica contratante en ejercicio de una
clausula excepcional o en ejercicio de su imperium, serd procedente no solo equilibrar el

contrato en relacion con los costos y gastos en que se haya incrementado la prestacion,

sino también indemnizar al contratista”'%*; es evidente e incuestionable que el alcance

del Laudo, en la materia especifica a la que se refiere el reparo de TRANSMILENIO,
se contrae a las consecuencias econdomicas de los actos administrativos expedidos en
ejercicio de facultades excepcionales, como lo dispone el inciso final del articulo 1° de la
Ley 1563 de 2012, de modo que el Tribunal es competente para pronunciarse sobre el
fondo del asunto sometido a su consideracion.

“Habra de insistir el Tribunal, entonces, en las razones que lo llevaron a declarar, en el
marco de lo dispuesto en el articulo 30 de la Ley 1563 de 2012, su competencia en la
Primera Audiencia de Tramite, llevada a cabo el dia 19 de mayo de 2021. En dicha
oportunidad dijo lo siguiente: ‘(...) el Tribunal no comparte la posicion de la convocada
segun la cual la convocante, en su escrito de reforma de la demanda, pretende obtener un
pronunciamiento del panel frente a la legalidad de los actos administrativos antes
mencionados. Por el contrario, estima el Tribunal que, en los términos en que esta
estructurado el petitum, se encuentra acreditada la intencion de SI 99 S.A. de solicitar la
declaracion del desequilibrio economico del Contrato de Concesion 001 de 2000,
mediante la formulacion de sus pretensiones tanto en la demanda inicial como en la
reforma de la demanda. [...] Asi las cosas, teniendo en cuenta que lo que en esencia se
reclama es, precisamente, el desequilibrio economico del Contrato en cita, la formulacion
de las pretensiones que aqui se comentan se encuadran, prima facie, en el postulado del
ultimo inciso del articulo 1°de la Ley 1563 de 2012°.
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“Contra esta decision, la Convocada interpuso recurso de reposicion solicitando su
revocatoria con base en los mismos argumentos expuestos en la contestacion de la
demanda principal reformada, analizados y despachados desfavorablemente en la
providencia recurrida, razon por la cual, el Tribunal la confirmé, reforzando su posicion
con un argumento expuesto por el representante del Ministerio Publico, que acogid en los
siguientes términos: (...) no se puede dejar de lado, como lo pone de presente el serior
agente del Ministerio Publico, lo expresamente senialado en el articulo 163 del CPACA,
que como requisito de procedibilidad establece que ‘Cuando se pretenda la nulidad de un
acto administrativo este se debe individualizar con toda precision. (...) en el presente
caso, no se advierte pretension alguna de ese talante en el escrito de la reforma de la
demanda, que ahi si haria indiscutible la ausencia de competencia del Tribunal para
conocer sobre ésta’ ‘ (destaca el Tribunal).

“Y asi mismo, el Tribunal insiste y reitera su competencia para conocer de la controversia
sometida a su consideracion en materia de desequilibrio econdmico del Contrato, porque
el caracter eminentemente patrimonial de la misma lo habilita para ello, como quiera
que, conforme a lo dicho por la Corte Constitucional en Sentencia C-1436 de 2000,
‘cuando la materia sujeta a decision de los darbitros se refiera exclusivamente a
discusiones de caracter patrimonial que tengan como causa un acto administrativo, éstos
podran pronunciarse, como jueces de cardcter transitorio. Mas, en ningun caso la
investidura de arbitros les otorga competencia para fallar sobre la legalidad de los actos
administrativos como los que declaran la caducidad de un contrato estatal, o su
terminacion unilateral, su modificacion unilateral o la interpretacion unilateral, pues, en
todas estas hipotesis, el Estado actua en ejercicio de una funcion publica, en defensa del
interés general que, por ser de orden publico, no puede ser objeto de disponibilidad, sino
que, en caso de controversia, ella ha de ser definida por la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo, que, como se sabe, es el juez natural de la legalidad de los actos de la
administracion conforme a lo dispuesto por los articulos 236, 237 y 238 de la Carta
Politica’, linea jurisprudencial que ha sido acogida y reiterada por el Consejo de Estado; y
es que como el objeto del presente litigio, segiin se advierte claramente en las pretensiones
de la demanda principal reformada y se ha sefialado antes con insistencia, estd
exclusivamente asociado a la aspiracion de restablecimiento del equilibrio econdémico del
Contrato que se estima alterado como consecuencia del ejercicio de la potestad excepcional
de modificacion unilateral invocada por TRANSMILENIO, sin formulacion de
pretensiones contra la legalidad misma de las Resoluciones contentivas de tal ejercicio, el
Tribunal es competente para conocer del asunto y pronunciarse de fondo sobre las
pretensiones de la demanda principal reformada.

“En esta linea argumentativa hay que decir que los cuestionamientos de SI99, atn en el
proceso arbitral -en el dictamen de parte, por ejemplo-, a la metodologia y valores
considerados por TRANSMILENIO para la estructuracion de la formula y su aplicacion en
punto a determinar el monto de la remuneracion del Concesionario, apuntan a mostrar
razones que contribuyen a generar el desequilibrio que reclama la Convocante, sin
atacar la legalidad misma de la Resolucion 589, ni la de su confirmatoria.

“Por lo expuesto, esta excepcion de ‘FALTA DE COMPETENCIA (...)’ no prosperara”.
[262]

319. A partir de estas consideraciones, el Laudo arbitral se sostuvo en los
siguientes argumentos:

(i) que no se cuestiono la validez de la férmula costo plus con margen, pues
SI199 no la refutd en sede arbitral. El debate radico en los efectos frente al
equilibrio econdmico del Contrato 001, producto de aplicar la formula en
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funcion de los valores asignados a las distintas expresiones que la
conformaron.

(ii) SI99 acato lo resuelto por Transmilenio y por ello no cuestioné la
legalidad del acto de modificacion unilateral ante la jurisdiccion
contenciosa administrativa. En cambio, SI99 optd por reclamar el
restablecimiento del equilibrio econdémico en sede arbitral, que adujo
alterarse al aplicar la formula de remuneracion.

(iii)  Que el objeto del pleito se circunscribid a las consecuencias econdmicas
del acto de modificacion unilateral, asunto frente al cual el Tribunal de
Arbitramento podia pronunciarse segun el articulo 1° de la Ley 1563 de
2012.

(iv)  Maéxime que, al ser la controversia un asunto de caracter eminentemente
patrimonial, el Tribunal podia conocerla conforme a la Sentencia C-1436
de 2000, pues el litigio no se asocid con la legalidad de la modificacién
unilateral.

(v) Por lo tanto, SI99 reproch6 la metodologia y valores que aplico
Transmilenio para estructurar la formula y su aplicacion, con el objetivo
de sustentar técnicamente el desequilibrio economico reclamado, y no
para refutar la legalidad de las resoluciones 589 y 691 de 2017.

320. Esa posicion dio paso a que el Tribunal de Arbitramento resolviera de
fondo, en el Laudo del 11 de julio de 2022, la controversia sobre la variacion en la
tarifa del valor de descuento, para lo cual partié por recordar lo siguiente:

“Como se expuso anteriormente, con ocasion de la modificacion unilateral introducida al
Contrato mediante la citada Resolucién 589 de 2017, TRANSMILENIO cambi6 la
remuneracion del Concesionario al eliminar el concepto de tasa de remuneracion del
capital invertido, hacer cambios en los parametros de la canasta de costos y, en particular,
al incorporar al denominado ROT, factor de participacion del Concesionario sobre la tarifa
-vale decir, la compensacion econdémica a favor del Concesionario-, un factor de descuento
del 19% que, dice en su Resolucion 691, se basa en los estados financieros reportados por
S199, ademas de reemplazar la rentabilidad anterior, por un nuevo concepto denominado
EBITDA.

“En consecuencia, corresponde determinar, con los referentes normativos 'y
jurisprudenciales que se han resefado, si la modificacion unilateral dispuesta por
TRANSMILENIO, en particular el factor de descuento del 19% en la féormula de Costo
Plus con Margen, efectivamente cubrid, durante el periodo de extension de la vigencia del
Contrato, en el que hubo continuidad en la prestacion del servicio publico, los costos y
gastos ciertos del Concesionario y la utilidad a que razonablemente tenia derecho,
reemplazada por el concepto de EBITDA, pues de no hacerlo, se habria configurado el
desequilibrio econdémico alegado por SI99, cuyo restablecimiento se pretende con la
demanda principal reformada instaurada por dicha sociedad.

“Resalta el TRIBUNAL que en los dos dictdmenes financieros obrantes en el plenario, los
peritos coinciden en que la modificacion unilateral realizada por TRANSMILENIO afect6
econdmicamente al Concesionario. Sin embargo, es claro que no le corresponde al
Tribunal cuestionar, menos modificar, las variables y los cambios realizados por
TRANSMILENIO en el ejercicio legitimo de su ius variandi, puesto que ello escapa al
ambito de lo reclamado en la demanda sobre la que decide e, incluso, al Aambito de su
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descuento asociado a la formula de Costo Plus con Margen, que disminuye en un
porcentaje relevante la contraprestacion a favor del Concesionario -la participacion
en la tarifa técnica-, efectivamente aseguro el cubrimiento cabal de los costos y gastos
reales del Concesionario durante la operacion vinculada al periodo de extension de la
vigencia del Contrato, y de la utilidad a que tenia legitimo derecho percibir en dicho
periodo, por cuanto alli descansa la ecuacion econdmica contractual que la ley
protege desde la optica de los derechos del Contratista, a la vez que funge como
parametro o limite de imperativa observancia para la Contratante desde la
perspectiva del ejercicio, también legitimo, del ius variandi, a lo que ya se ha hecho
referencia en esta providencia.

“Insiste el Tribunal en sefialar que TRANSMILENIO estaba facultada legalmente
para revisar y, si lo consideraba procedente, modificar la tarifa como consecuencia de
la extension del plazo que incorporaba al Contrato, con un descuento que incluyera
factores que de ser reconocidos pudieran generar una retribucion injustificada de
cara a la caracterizacion del periodo de extension, pero dicho ejercicio tenia que
asegurar el reconocimiento, en la formula que determinara el descuento, de los costos
y gastos de la operacion del Concesionario, asi como de su utilidad, manteniendo el
equilibrio de la ecuacion negocial que hasta entonces imperaba. De no hacerlo, el
Concesionario, via el descuento, recibiria una compensacion inferior a aquella a la
que tenia derecho en un plano de mantenimiento del equilibrio prestacional alterado
por razon de la modificacion unilateral introducida por la Convocada.

“Asi mismo, de conformidad con lo previsto en el Contrato, considerando la version
modificada por el Otrosi del 21 de junio de 2013, debe tenerse en cuenta que la tarifa
técnica y su utilizacion en la clausula 77 para establecer la participacion del Concesionario
-remuneracion- se determina sobre el kilometraje total recorrido por vehiculo por mes
(KmT), en consonancia con la definicion incorporada por el otrosi en su clausula primera
“Kilometros en servicio” como “el numero de kilometros programados y efectivamente
recorridos por el CONCESIONARIO para la prestacion de servicio de transporte de
pasajeros, conforme a los cuales se liquidan los pagos que corresponden a los
concesionarios”, disposicion que no fue modificada por las Resoluciones 589 y 691 de

2017. No obstante, TRANSMILENIO, en la determinaciéon del Factor de Descuento®!? y
en la tarifa técnica mensual utilizd6 un nimero de kilémetros fijos, que no corresponde al
parametro de kilémetros efectivamente recorridos a que aludia la disposicion contractual y
que, en consecuencia, tiene virtualidad para afectar el derecho del Concesionario a
recibir realmente, durante el periodo de extension, la tarifa adecuada dentro del
propésito de mantenimiento del equilibrio prestacional. Por ende, para determinar la
afectacion cierta, deben utilizarse los kildmetros efectivamente recorridos puesto que estos,
y no los fijos determinados por TRANSMILENIO, son los que corresponden al concepto
de tarifa y de tarifa licitada, llamados a servir de referentes relevantes en la configuracion
de la ecuacion econdmica del contratista.

“Respecto del concepto de utilidad, protegido en los eventos de ejercicio de la potestad de
modificacion unilateral segiin lo ha indicado la jurisprudencia del Consejo de Estado ya
resefada, ha advertido el Tribunal que dicho concepto estaba incorporado en el Contrato,
segun la version modificada por el Otrosi del 21 de junio del 2013, en la denominada

“canasta operacional de costos 221 como “REMUNERACION SOBRE CAPITAL
INVERTIDO”, “Tasa efectiva anual (%) sobre capital invertido (valor del vehiculo
nuevo)” en 15%. Y que TRANSMILENIO decidié eliminar dicho concepto bajo la
consideracion de haberse depreciado las inversiones, y cambiarlo por un nuevo concepto,
el del “EBITDA”, que cuantitativamente establecié en un 9.9%. En el proceso arbitral, el
debate alrededor de este asunto se basa en establecer cual es el EBITDA a cuyo
reconocimiento tenia derecho S199, en los términos sefialados por la jurisprudencia
Conse;o de Estado al % roteger el derecho del contratista a la utilidad: el decidido
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con base en el dictamen de parte que aporté en sustento de su reclamacion, también

[263]
admisible para el perito de oficio”.

321. Como se aprecia, el Tribunal revisé este punto, en términos generales, a
partir de la aplicacion de la formula costo plus con margen que definid
Transmilenio. Particularmente, recabd en el EBITDA (utilidad antes de intereses,
impuestos, depreciaciones y amortizaciones) que se fijo en 9.9% versus la prueba
pericial que lo ubicd en un margen de 26.9% al calcularlo con base en los estados
financieros de SI99 con corte a 2017. En efecto, frente al particular el Tribunal
expuso:

“Para el Tribunal es claro que cuando el articulo 14 de la Ley 80 de 1993, en su numeral 1°,
establece que “En los actos en que se ejercite algunas de estas potestades excepcionales
debera procederse al reconocimiento y orden de pago de las compensaciones e
indemnizaciones a que tengan derecho las personas objeto de tales medidas y se aplicaran
lo mecanismos de ajuste de las condiciones y términos contractuales a que haya lugar,
todo ello con el fin de mantener la ecuacion o equilibrio inicial”, comprende el
reconocimiento no solo de los costos y gastos en que incurra el contratista en el desempefio
de la actividad o servicio a su cargo, sino, también, el de la “utilidad” a que tiene derecho,
por cuanto ésta hace parte de su ecuacion econdémica, que debe preservarse ante el
fenomeno del “ius variandi” puesto que si bien es cierto que el Estado, en aras de la
proteccion de la prestacion del servicio publico, puede en forma legitima modificar
unilateralmente un contrato, también lo es que al hacerlo debe preservar los derechos
economicos del contratista manteniendo el equilibrio financiero de la relacion
negocial.

“Bajo este entendimiento, avalado -valga repetir- por la jurisprudencia del Consejo de
Estado, ha de considerarse que el reconocimiento que debe hacerse por parte de la
Administracion cuando utiliza el “ius variandi” se refiere a la utilidad esperable por el
contratista -opcion preferente frente a la utilizacion de una utilidad “de mercado”-, por lo
que, en ese sentido, aquella se acompasa con la situacion en que se encontraba antes de la
incorporacion de las modificaciones introducidas al Contrato -asumiendo circunstancias de
normalidad en la ejecucion-, utilidad que en el caso bajo estudio fue cambiada por
TRANSMILENIO por el concepto de EBITDA, que cuantitativamente definié para
S199 en un 9.9%, que no se aviene con el “real” del Concesionario, que los dos peritos
-el de parte y el de oficio- ubican en un 26.9%, correspondiente al percibido por S199

[264]

segun sus estados financieros con corte a 2017”.

322. A partir de estas consideraciones y con fundamento en la prueba pericial, se
extrajo la diferencia entre los valores de descuento que se multiplicoé por el Cg

(costo por kilémetro licitado ajustado por el delta del operador), para definir la
suma faltante al remunerar la tarifa de descuento, y ese resultado luego se
multiplicé por el nimero de kildmetros pagados a SI99. Esto le permitio al
Tribunal de Arbitramento constatar que no se cubrid integralmente la utilidad a la
que tenia derecho SI99 como consecuencia de la modificacion unilateral. De ahi

que resolviera acceder a las pretensiones cuarta y decimocuarta que propuso SI99

[265]
con la demanda.
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323. En el analisis del recurso extraordinario de anulacion, en su Sentencia del 14
de marzo de 2024, la Sala Plena de la Seccion Tercera de la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado determind que el Tribunal de Arbitramento
“si desconocio el limite de sus facultades o potestades, puesto que, bajo la excusa
de restablecer el equilibrio economico del contrato, reprocho la estructura de la
formula de participacion, aspecto que, como se dijo en pdrrafos precedentes, es

66]

inescindible del acto administrativo de modificacion unilateral”. Esa
posicion sobre la inescindibilidad fue fruto de la unificacion jurisprudencial que
efectud en la citada providencia, la cual verso frente a los alcances de la facultad
que, conforme lo establecido en el inciso final del articulo 1° de la Ley 1563 de
2012, tienen los arbitros para conocer de los efectos econdmicos de un acto
administrativo contractual expedido en ejercicio de las potestades excepcionales
previstas en los articulos 14 y 16 de la Ley 80 de 1993. Al respecto, la Sala Plena
sefialo lo siguiente:

“Las medidas de reconocimiento y pago de las compensaciones e indemnizaciones y la
aplicacion de mecanismos de ajuste de las condiciones y términos contractuales, con el fin
de mantener la ecuacion o equilibrio inicial, son inescindibles al ejercicio de las potestades
previstas en el articulo 14 de la Ley 80 de 1993. Los litigios que versen sobre tales medidas
y mecanismos comprometen un juicio de validez y legalidad sobre el ejercicio de la
funcién administrativa y no solamente sobre sus efectos econdémicos; por tanto, los arbitros
carecen de jurisdiccidbn para pronunciarse sobre esas disposiciones, y cualquier
controversia en torno a ellas debera surtirse a través de la correspondiente impugnacion

267
judicial ante esta jurisdiccion especializada.”. ]

324. La Sala Plena de la Seccion Tercera de la Sala de lo Contencioso

Administrativo del Consejo de Estado fundament6 la referida unificacion de su

o . . [268]
jurisprudencia en las siguientes razones:

(1) La Corte Constitucional sefial6 en la Sentencia C-1436 de 2000, que cuando
se discutiera la validez del acto administrativo contractual expedido en
gjercicio de potestades excepcionales, el asunto correspondia al juez
contencioso administrativo, mientras que los arbitros sélo serian
competentes si el litigio se limitaba a los efectos patrimoniales del acto.

(11) El inciso final del articulo 1° de la Ley 1563 de 2012 ratificd que los
arbitros pueden pronunciarse sobre los efectos econdmicos de los actos
administrativos contractuales expedidos en ejercicio de potestades
excepcionales. Sin embargo, no autorizd a los arbitros para pronunciarse
sobre la validez de tales actos. Unicamente dispuso que pueden resolver en
derecho litigios surgidos con ocasion de la celebracidén, ejecucion,
interpretacion y liquidacion de los contratos estatales, siempre que la disputa
no se conecte con la legalidad de dichos actos administrativos contractuales.

(ii1))  En coherencia con esa postura, el legislador profirio la Ley 1682 de 2013,
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para pronunciarse sobre la legalidad de los actos administrativos expedidos
en ejercicio de las facultades excepcionales. Si bien esa ley se circunscribe a
los contratos relacionados con la infraestructura de transporte, lo cierto es
que cristaliza la voluntad del legislador orientada a que los arbitros no
puedan conocer de la legalidad de tales actos contractuales.

(iv)  El Consejo de Estado ha reiterado, en vigencia de la Ley 1563 de 2012, que
los arbitros no pueden conocer de la legalidad de los actos administrativos
expedidos en ejercicio de las potestades excepcionales a las que se refieren
los articulos 14 a 19 de la Ley 80 de 1993 (para el efecto, cit6 la Sentencia
del 13 de abril de 2015 proferida en el expediente 52.556 por la Subseccion
C de la Seccion Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del
Consejo de Estado). A su turno, la Corte Constitucional se ha inhibido de
fallar demandas de inconstitucionalidad, frente al ultimo inciso del articulo
1° de la Ley 1563 de 2012 y del articulo 14.c de la Ley 1682 de 2013, por
considerar que la facultad de los arbitros para pronunciarse sobre la
legalidad de los actos administrativos expedidos en ejercicio de las clausulas
excepcionales no es una interpretacion que se derive de manera obvia y
evidente de esos contenidos normativos (para el efecto, citd las Sentencias
C-457 de 2015 y C-045 de 2017).

(V) El Tribunal de Arbitramento Unicamente podria analizar los efectos
econdmicos derivados de la aplicacion y ejecucion del acto administrativo
de modificacion unilateral, como algo externo y posterior al mismo, pero no
en lo tocante a la forma de restablecimiento economico que en ¢l se ordena.
Es decir, los arbitros pueden pronunciarse sobre los efectos econdomicos de
los actos administrativos en los que se ejerzan facultades excepcionales,
siempre y cuando no implique desconocer o modificar las medidas de
restablecimiento expresamente incluidas en ellos, que se toman en virtud de
lo dispuesto en el articulo 14 de la Ley 80 de 1993. Ultima disposicion que
establece que la entidad puede aplicar mecanismos y medidas de ajuste
economico del contrato para mantener la equivalencia de las prestaciones
entre los contratantes.

325. En consideracion de esas razones que dieron sustento a la unificacion de su
jurisprudencia, la Sala Plena de la Seccion Tercera de la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado partié por advertir, para el caso concreto, lo
siguiente:

“[L]a decision de modificar unilateralmente un contrato se divide en dos partes: la primera,
que altera el contenido de alguna de sus clausulas, bien porque se amplia el plazo, se varia
una obligacion, se aumenta el precio, etc., y la segunda, que define la manera en la que se
restablecera la ecuacion contractual, la cual pudo verse afectada por la decision unilateral
de la administracion. Esto ultimo, en virtud del multicitado articulo 14 de la Ley 80, segiin
el cual en los actos administrativos en los que se ejerciten los poderes excepcionales al
derecho comun, se deberd proceder al reconocimiento y pago de las compensaciones e
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deberan aplicar los mecanismos de ajuste de las condiciones y términos contractuales a que
haya lugar, con el fin de mantener la ecuacion o equilibrio inicial.

“Por esta razon, se insiste en ello, el acto de modificacion unilateral no solo se reduce a la
decision de mutar el clausulado del negocio juridico, puesto que también abarca las
determinaciones relacionadas con las compensaciones econdomicas. En tal sentido, estos
efectos patrimoniales del acto son inescindibles al mismo, y no son externos o ajenos a €1”.
[269]

326. Con esa aproximacion, en la Sentencia del 14 de marzo de 2024 se declard
parcialmente fundado el recurso de anulacion, por configurarse la causal 2* del
articulo 41 de la Ley 1563 de 2012, en lo relativo a la falta de jurisdiccion. Esto, al
comprobar, a juicio de la Sala Plena de la Seccion Tercera de la Sala de lo
Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, que el Tribunal de
Arbitramento alteré diferentes variables de la formula de participacion contenida
en la Resolucion 589 de 2017, lo cual condujo a que necesariamente se pronunciara
sobre la legalidad del acto de modificacion unilateral del Contrato estatal.

327.  Asi ocurri6, dijo, porque el Tribunal Arbitral cuestiond implicitamente la
legalidad del acto al objetar los valores con los que se aliment6 la formula, al punto
que controvirtid una expresion fija contenida en el acto administrativo de
modificacion unilateral (19%). Por esa via, sefiald que el Tribunal coligi6 de
manera implicita una falsa motivacion “en el sentido de que no era cierto que con
la formula de participacion se le reconocerian las utilidades y demas emolumentos
a los que tenia derecho el concesionario, y que tampoco era cierto que, como lo
planteaba el articulo décimo de la Resolucion 589, dicho acto no afecto la

economia del contrato L Y dado que este asunto, dijo, era ajeno al
conocimiento del Tribunal de Arbitramento, resolvié anular integralmente los
resolutivos del Laudo del 11 de julio de 2022 que accedieron a las pretensiones
cuarta y décimo cuarta de la demanda arbitral.

328.  En suma, lo expuesto revela que el panorama de discusion se situa en la
modificacion unilateral del Contrato 001 que hizo Transmilenio al ejercer una
potestad excepcional al amparo de los articulos 14 y 16 de la Ley 80 de 1993,
concretada en la Resolucion 589 de 2017 y confirmada en la Resolucion 691 de
2017. Esa modificacion se proyectd sobre los siguientes dos componentes: (i) la
extension del plazo del Contrato 001, ante la necesidad identificada por la
contratante de evitar la pardlisis y afectacion grave del servicio publico de
transporte; y, (ii) el restablecimiento del equilibrio econdémico del Contrato 001,
mediante la definicion de las condiciones de remuneracion de SI99 con ocasion de
la extension del plazo contractual. En este ultimo componente se concretd la
controversia, de cara a la tarifa del 19% que fue incluida en la féormula para
determinar la remuneracion de SI99 y que quedd consignada en el acto
administrativo de modificacion unilateral. El Laudo del 11 de julio de 2022
resolvio este asunto con la prueba pericial, que cotejo el EBITDA del 9.9% que
determind Transmilenio con el margen del 26.9% derivado de los estados
Pocfinancieros-de S99 eon-cortera 2017y yoarre)d-un' faltante por concepto-dettiidad



que debia percibir SI99 como medida de restablecimiento econdémico del contrato,
razon para tener acreditado el desequilibrio alegado.

329. El Pleno de la Seccién Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo
del Consejo de Estado considerd, en Sentencia del 14 de marzo de 2024, que ese
analisis estaba vedado al Tribunal de Arbitramento, al sostener que el acto de
modificacion unilateral abarco la definicion del restablecimiento de la ecuacion
econdmica del contrato, materia inescindible a su contenido, de modo que el
Tribunal desconocid su competencia al reprochar la estructura de la férmula
prevista para remunerar a SI199.

330. Respaldo esa deduccidn en la unificacion jurisprudencial que introdujo en la
citada providencia, y que de una vez aplico para resolver el caso concreto, segun la
cual las medidas de reconocimiento, pago de compensaciones e indemnizaciones y
aplicaciéon de mecanismos de ajuste de las condiciones y términos contractuales
son inescindibles al ejercicio de las facultades dispuestas en el articulo 14 de la Ley
80 de 1993. Luego, dijo, es a la jurisdiccion contenciosa administrativa a la que le
compete conocer de las controversias en torno a tales materias, por involucrar un
juicio de legalidad y validez sobre esos actos contractuales, y no solo sobre sus
efectos econdmicos.

8.2. La providencia judicial cuestionada incurrio en un defecto sustantivo

331. La Corte considera que le asiste razon a la parte accionante cuando acusd
que la Sentencia del 14 de marzo de 2024 incurrié en un defecto sustantivo. La
providencia propuso una regla de inescindibilidad entre los efectos economicos y
la legalidad del acto contractual, para sostener que los arbitros conocerian lo ultimo
al revisar lo primero, que se sustentd en una decision que revisdé la
constitucionalidad de dos disposiciones ya derogadas y sin considerar la
interpretacion sistematica del contexto normativo y jurisprudencial actual. Como
consecuencia, se efectud una interpretacion del articulo 1° de la Ley 1563 de 2012
desligada tanto de la Constitucion como de su lenguaje natural. Aquello termind
por repercutir en la vulneracion de los derechos al debido proceso y acceso a la
administracion de justicia de S199, al resolverse el recurso de anulacion contra el
Laudo del 11 de julio de 2022.

332. En este fallo se explico que uno de los limites constitucionales previstos en
el articulo 116 de la Constitucion Politica a la funciéon de administrar justicia a
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través del arbitraje radica en su sujecidn a los términos que sefiale la ley,[ ] de

modo que a ella le corresponde definir tanto los asuntos y materias pasibles del
conocimiento de los arbitros como los limites en los que estan habilitados para
administrar justicia, aproximacion que se proyecta en asuntos de particular
relevancia como el disefio de las reglas del arbitraje y la definicion de las materias

[272]
arbitrables. Ese diferimiento que hace el articulo 116 de la Constitucion a la
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articulo 6° de la Ley estatutaria 1285 de 2009, y que replico el articulo 8° de la Ley
estatutaria 2430 de 2024, e implica, a su turno, remitirse al contenido de la Ley
1563 de 2012, por ser la que regula integralmente la materia del arbitraje en la
actualidad.

333.  El primer inciso del articulo 1° de la Ley 1563 de 2012 revela dos criterios
habilitantes de las controversias que pueden conocer los arbitros en general: los
asuntos de libre disposicion y/o los asuntos que la ley autorice. Al tiempo, el ultimo
inciso del citado articulo admite la habilitacion de los arbitros para conocer, en
particular, controversias en donde intervenga una entidad publica o quien
desempeiie funciones administrativas relativas a la celebracion, desarrollo,
ejecucion, interpretacion, terminacion y liquidacion de contratos estatales,
“incluyendo las consecuencias economicas de los actos administrativos expedidos
en ejercicio de facultades excepcionales ™.

334. En tales contornos de discusion, la ley solo fija un limite para el arbitraje de
caracter procedimental: el laudo debe proferirse en derecho. De lo anterior se sigue
que, en desarrollo del articulo 116 de la Constitucion Politica, la ley consagr6 una
autorizacion expresa para que los arbitros puedan pronunciarse sobre diversos
asuntos propios de la contratacion estatal, dentro de los cuales quedaron incluidos
los efectos economicos de los actos administrativos contractuales dictados en
ejercicio de potestades excepcionales, es decir, aquellos dictados al amparo del
articulo 14 de la Ley 80 de 1993. En lo que resulta pertinente, parte del contenido
de esa disposicion sefiala lo siguiente:

“Articulo 14. De los medios que pueden utilizar las entidades estatales para el
cumplimiento del objeto contractual. Para el cumplimiento de los fines de la
contratacion, las entidades estatales al celebrar un contrato:

“lo. Tendran la direccion general y la responsabilidad de ejercer el control y vigilancia de
la ejecucion del contrato. En consecuencia, con el exclusivo objeto de evitar la
paralizacion o la afectacion grave de los servicios publicos a su cargo y asegurar la
inmediata, continua y adecuada prestacion, podran, en los casos previstos en el numeral
20. de este articulo, interpretar los documentos contractuales y las estipulaciones en ellos
convenidas, introducir modificaciones a lo contratado y, cuando las condiciones
particulares de la prestacion asi lo exijan, terminar unilateralmente el contrato celebrado.

“En los actos en que se ejerciten algunas de estas potestades excepcionales debera
procederse al reconocimiento y orden de pago de las compensaciones e
indemnizaciones a que tengan derecho las personas objeto de tales medidas y se
aplicaran los mecanismos de ajuste de las condiciones y términos contractuales a que
haya lugar, todo ello con el fin de mantener la ecuacion o equilibrio inicial.

[...]

“20. Pactaran las clausulas excepcionales al derecho comun de terminacion,
interpretacion y modificacion unilaterales, de sometimiento a las leyes nacionales y de
caducidad en los contratos que tengan por objeto el ejercicio de una actividad que
constituya monopolio estatal, la prestacion de servicios publicos, los contratos relacionados

con el programa de alimentacion escolar o la explotacion y concesion de bienes del Estado,
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asi como en los contratos de obra. En los contratos de explotacion y concesion de bienes

[273]

del Estado se incluira la clausula de reversion. [...]”.

335. Como puede verse, el inciso primero del articulo 14.1 de la Ley 80 de 1993
ilustra que el ejercicio de las potestades excepcionales se circunscribe al exclusivo
objetivo de evitar la paralizacion o la afectacion grave de los servicios publicos a
cargo de las entidades estatales, y asegurar su inmediata, continua y adecuada
prestacion, escenarios ante los cuales las entidades contratantes pueden ejercer,
entre otras cldusulas excepcionales al derecho comun, la caducidad, la reversion y
la terminacion, interpretacion y modificacion unilaterales. El segundo inciso del
citado articulo 14.1 denota, asi mismo, que al ejercicio de tales potestades le
sobreviene una correlativa consecuencia de indole econdmico, que se orienta por la
finalidad de mantener la ecuacién o el equilibrio contractual: “procederse al
reconocimiento y orden de pago de las compensaciones e indemnizaciones a que
tengan derecho las personas objeto de tales medidas y se aplicaran los
mecanismos de ajuste de las condiciones y términos contractuales a que haya
lugar”.

336. La Corte Constitucional entiende que esa consecuencia forma parte de la
autorizacion que la Ley 1563 de 2012 dispuso, al incluir en su articulo 1° a “las
consecuencias economicas de los actos administrativos expedidos en ejercicio de
facultades excepcionales” como asuntos susceptibles de ser arbitrados. Esto es del
caso, porque ese contenido normativo alude precisamente a las facultades
excepcionales de que trata el articulo 14 de la Ley 80 de 1993, disposicidén que
relaciona cudles son y determina las consecuencias economicas que siguen de su
ejercicio.

337.  Cuando la Sala Plena de la Seccion Tercera de la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado asumi6é el conocimiento del recurso
extraordinario de anulacion contra el Laudo proferido el 11 de julio de 2022, lo
hizo para “unificar su jurisprudencia respecto de cudles son los alcances de la
potestad que, de conformidad con lo establecido en el inciso final del articulo 1°

de la Ley 1563 de 2012, tienen los drbitros, en presencia de un acto administrativo

_ _ L [274]
contractual en el que se ejercen facultades excepcionales”. Pero ocurre que

en procura de ese objetivo, la Sentencia del 14 de marzo de 2024 fij6 una regla que
trastocd la autorizacion que el legislador dispuso, conforme al articulo 116 de la
Constitucion, para conocer los efectos econdmicos de tales actos contractuales. Asi
se evidencia con el tenor literal de la regla, cuando sostuvo lo siguiente:

“Las medidas de reconocimiento y pago de las compensaciones e indemnizaciones y la
aplicacion de mecanismos de ajuste de las condiciones y términos contractuales, con el
fin de mantener la ecuacion o equilibrio inicial, son inescindibles al ejercicio de las
potestades previstas en el articulo 14 de la Ley 80 de 1993. Los litigios que versen
sobre tales medidas y mecanismos comprometen un juicio de validez y legalidad sobre
el ejercicio de la funcion administrativa y no solamente sobre sus efectos econémicos;
Documepovitantoydosiarbitros:carecencdesjurisdiceion parapronunciarsessobre esasidisposicionesyy



cualquier controversia en torno a ellas deberd surtirse a través de la correspondiente

75]

impugnacioén judicial ante esta jurisdiccion especializada.”.

338. La regla de unificacion del Pleno de la Seccion Tercera de la Sala de lo
Contencioso Administrativo del Consejo de Estado no se ocupd de establecer,
como lo anunci6 al asumir el asunto, el alcance de la potestad que el legislador
confirio a los arbitros para pronunciarse en estos contextos. A cambio de ello, la
regla limit6 la habilitacién legal para conocer sobre esos asuntos, al entender que
las consecuencias econdmicas derivadas de ejercer las facultades excepcionales, en
tanto inescindibles a los actos con los que se ejercen, comprometen un juicio de
legalidad sobre ellos. Una aproximacion en ese sentido se aleja de lo que
insistentemente se ha resefiado en esta decision: si la propia Constitucion Politica
le atribuye a la ley la definicion de las materias y limites del arbitramento, y en la
Ley 1563 de 2012 se prevé que los arbitros estan habilitados para pronunciarse
sobre las consecuencias econdmicas de los actos administrativos expedidos en
ejercicio de potestades o facultades excepcionales, con el tnico limite de que tal
pronunciamiento debera hacerse a través de un laudo en derecho, es claro que una
regla de unificacion que restrinja esa autorizacioén o, si se quiere, que le agregue
una limitante no prevista en la ley, resulta de una interpretacion contraevidente con
la intencion y la voluntad que defini6 el legislador. Por esa via, la regla introducida
en la sentencia tutelada termin6 por privar de efectos al articulo 1° de la Ley 1563
de 2012, en relacion con la posibilidad de que los arbitros se pronuncien sobre los
efectos econdmicos de los actos administrativos expedidos en ejercicio de
potestades excepcionales, porque, como se vio antes, el articulo 14 de la Ley 80 de
1993 exige a las entidades estatales adoptar las medidas de restablecimiento que
correspondan luego de ejercer una potestad excepcional.

339. Ahora, con base en el razonamiento de la Seccion Tercera que fue expuesto
en esta providencia, cabe sefalar que las partes no rivalizan el hecho de que la
Sentencia C-1436 de 2000 se pronunciara acerca de dos contenidos normativos hoy
derogados. En contraste, el punto de disenso radica en si lo considerado en esa
decision podia extenderse al ambito del articulo 1° de la Ley 1563 de 2012 de la
manera en que lo hizo la Sentencia del 14 de marzo de 2024 o si, por el contrario,
tal proceder desatendid el marco normativo actual del arbitraje.

340. Recuérdese que la Corte Constitucional ha reconocido que la definicién de
las materias arbitrables es un asunto que, en virtud del articulo 116 de la

Constitucion, le compete determinar al legislador. En efecto, se ha entendido
que aun cuando “las partes pueden acordar el tipo de controversias que someten a

dicha modalidad especial de justicia, las dreas o asignaturas sobre las cuales cabe
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dicha habilitacion se encuentran sujetas a lo disponga el legislador”, ] y que

“frente a ciertos derechos o bienes, el legislador podria optar por permitir su
disponibilidad y, en esa medida, los conflictos que de ellos se susciten someterlos a
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que un asunto inicialmente excluido del arbitramento puede a la postre formar
parte de las materias susceptibles de arbitrarse, si asi lo establece el legislador, lo
cual dependeré del criterio de arbitrabilidad objetiva aplicable y hace sentido al
considerar que el articulo 116 Constitucional autoriza al arbitraje en “los términos
que determine la ley”.

341. Por lo mismo, las materias arbitrables deben consultar el proceso evolutivo
de la legislacion, en tanto el legislador puede resolver tanto excluir algunas

materias del régimen de habilitacién arbitral como ampliar su aplicacion a otras

279]
areas de controversia. Asi lo ilustran las regulaciones introducidas por la Ley

270 de 1996, la Ley 446 de 1998, la Ley 1285 de 2009, la Ley 2430 de 2024 y, de
manera especial, por la Ley 1563 de 2012.

342. Los asuntos o controversias transigibles se tuvieron como limite material al
arbitraje en la version inicial de la Ley 270 de 1996 y con la Ley 446 de 1998, de
modo que todo asunto carente de tal condicion se entendid excluido del
conocimiento de los arbitros; sin embargo, ese criterio se revalu6 con la Ley
estatutaria 1285 de 2009, que conforme a lo previsto en el articulo 116 de la
Constitucion acogié una formula que faculta al legislador para definir los asuntos

pasibles de arbitrarse, lo que en la actualidad deriva en los dos limites que
prevé la Ley 1563 de 2012, a saber: (i) la libre disponibilidad del asunto o (i) la
autorizacion legal para su conocimiento.

343. El anotado panorama tiene implicaciones relevantes, pues denota el enfoque
del razonamiento dado en la Sentencia C-1436 de 2000. En lineas previas de este
fallo se mostrd que la citada decision de la Corte desarrollo su andlisis con base en
el criterio de arbitrabilidad objetiva inserto en el otrora articulo 111 de la Ley 446
de 1998, que limitaba el conocimiento de los arbitros a los asuntos transigibles, y al
cual también aludia la version inicial del articulo 13.3 de la Ley 270 de 1996, y que
fue a partir de ese criterio que se entendid que la legalidad de los actos
administrativos era una cuestion no arbitrable, por relacionarse con el orden

publico que es indisponible.

344. A la par, se explicO que esa decision se pronuncid sobre la
constitucionalidad de los articulos 70 y 71 de la Ley 80 de 1993, que regularon la
posibilidad de pactar la cldusula compromisoria y/o compromiso para someter a
decision de los arbitros las diferencias surgidas por razéon de la celebracion del

contrato y de su ejecucion, desarrollo, terminacioén o liquidacion,_  ~ y que fue
ante esos contenidos normativos que la Corte concluyd su exequibilidad
condicionada bajo el entendido de que “los drbitros nombrados para resolver los
conflictos suscitados como consecuencia de la celebracion, el desarrollo, la
terminacion y la liquidacién de contratos celebrados entre el Estado y los
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administrativos dictados por la administracion en desarrollo de sus poderes
[283]

excepcionales”.

345. Igualmente, se puso de presente que la Ley 1563 de 2012 concateno la
regulacion del arbitraje en general, y de la contratacion estatal en particular, de
modo que los conceptos de compromiso y cldusula compromisoria, que en su
momento suscitaron el pronunciamiento de la Sentencia C-1436 de 2000, quedaron
agrupados en el articulo 3° de la referida ley del 2012 bajo el género pacto arbitral,
mientras que su articulo 1°, como lo ilustra su titulo, se ocupd de asuntos distintos,
relacionados con la definicion del arbitraje, sus modalidades y principios.

346.  Asi mismo, no resulta una cuestion menor lo que también se expuso con
respecto a la Sentencia SU-174 de 2007, que se ocupd de interpretar el alcance de
la Sentencia C-1436 de 2000 para distinguir el objeto de la discusion en términos
del control de legalidad de los actos administrativos contractuales y las disputas

econdmicas surgidas con motivo de esos actos y, por esa via, aclarar que el Gltimo

: : . . [284]
de estos escenarios si era pasible del conocimiento de los arbitros. Esa

distincion, por demas, vino a hacerse explicita en el tltimo inciso del articulo 1° de
la Ley 1563 de 2012, cuando se incluyeron “las consecuencias economicas de los
actos administrativos expedidos en ejercicio de facultades excepcionales” dentro
de los asuntos pasibles de arbitrarse.

347.  La Sentencia del 14 de marzo de 2024 debi6 haber considerado todo este
escenario, maxime porque, a diferencia de lo afirmado por la parte accionada y una
de las vinculadas, el contexto normativo si ha presentado variaciones. A dia de hoy
no puede sostenerse que solo las controversias que versen sobre asuntos
transigibles son las Unicas arbitrables, pues de conformidad con lo previsto en el
inciso final del articulo 116 de la Constitucion, también se prevé esta posibilidad
ante las que involucren asuntos autorizados por la ley.

348. Si el articulo 1° de la Ley 1563 de 2012 autoriza a los arbitros para
pronunciarse sobre las consecuencias econdmicas derivadas de los actos
administrativos que se dictan en ejercicio de facultades excepcionales, resulta
impreciso restringir esa autorizacidon con apego en la Sentencia C-1436 de 2000,
que condiciond la exequibilidad de dos contenidos normativos distintos y ya
derogados, y a partir del limite material al arbitraje vigente para esa €poca, esto es,
solo los asuntos de caracter transigible. Dicho de otra forma, el criterio seguido en
la decision contenida en la Sentencia C-1436 de 2000 proferida por la Corte
Constitucional ya no es aplicable en el contexto normativo actual.

349. Ahora, la Corte estima que el argumento sobre la restriccion prevista en el
articulo 14.c de la Ley 1682 de 2013 no tributa a dar sustento a la regla que definio
la Sentencia del 14 de marzo de 2024. En primer lugar, y como ya se expuso,
porque la autorizaciéon que expresa la Ley 1563 de 2012 puede involucrar a un
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disposicion contenida en la Ley 1682 de 2013, como apoyo argumentativo de la
prohibicion para conocer de la legalidad de actos administrativos dictados en
ejercicio de facultades excepcionales, en nada resta certitud al hecho constatable de
que el legislador autorizdé a los arbitros para conocer, precisamente, de las
consecuencias econdémicas de tales actos.

350. En segundo lugar, porque tal argumento denota una aproximacion errada al
contenido de la Ley 1682 de 2013 y, por lo mismo, revela que la regla de
unificacion se basod en una norma que no se adecuaba a la situacion féctica objeto

: . [285] .
de la controversia. Como se expuso en esta decision, en el ambito de la

contratacion estatal actualmente existen los siguientes limites materiales al
arbitraje definidos directamente por el legislador, a saber: (i) la restriccion del
articulo 91 de la Ley 418 de 1997, frente a la caducidad declarada ante ciertas
conductas relacionados con grupos al margen de la ley; vy, (ii) la restriccion en
materia de infraestructura de transporte que prevé el articulo 14.c de la Ley 1682
de 2013, para pronunciarse sobre la legalidad de los actos administrativos
expedidos en ejercicio de facultades excepcionales.

351. Estas restricciones, como puede apreciarse, constituyen limites expresos
para la justicia arbitral que el legislador definié en determinados asuntos. Si el
legislador hubiera querido cristalizar su voluntad de prohibir en general el
conocimiento del asunto aca tratado, asi lo hubiera hecho en la regulacion que
abarca de manera integral al arbitramento, esto es, en la Ley 1563 de 2012, y no se
habria limitado a establecer la prohibicion en normas que regulan materias
especificas, como ocurre con el articulo 14.c de la Ley 1682 de 2013. Por ende, lo
que se determina en una norma particular en materia de infraestructura de
transporte no puede servir de fundamento para estructurar una excepcion general
en materia de arbitraje.

352. La limitacion sectorial de la Ley 1682 de 2013 queda claro al observar sus
antecedentes legislativos. La exposicion de motivos muestra que “no es una ley
que regule la infraestructura en general, sino a la infraestructura del transporte,
en consecuencia, no es aplicable la provision de infraestructura en otros sectores,
como tampoco el régimen de competencias del sector de infraestructura de

transporte”._____~ En ese contexto surgio la restriccion del hoy articulo 14, cuya
version inicial planted “incluir la conformacion de un Tribunal Técnico y
Financiero de mdximo 3 integrantes, que resuelva, con efecto vinculante, las
disputas técnicas y financieras siempre que no versen sobre la legalidad de los

actos administrativos contractuales”. Esa version se modifico en el curso del
tramite legislativo, hasta llegar a la redaccion actual que integra al literal “c” del

articulo 14. Al debatir esa modificacion, se recordd de nuevo el alcance del
proyecto que daria lugar a la Ley 1682 de 2013 asi:
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“[E]ste proyecto de ley es unica y exclusivamente para la infraestructura del transporte, no
comprende el sector eléctrico, no comprende el tema de vivienda, no comprende el tema de
minas, no regula el transporte, no es tampoco una ley de competencias entre las entidades
nacionales y las entidades territoriales, tampoco resuelve todos los problemas que tiene el
desarrollo de los proyectos de infraestructura en Colombia, por lo tanto hay que dejar claro

que este proyecto de ley es unica y exclusivamente para los proyectos de infraestructura de

[289]
transporte”.

353. Lo anterior permite a la Corte ratificar la falencia argumentativa en la que se
apoyo la regla de unificacion que plante6 la sentencia cuestionada. Resulta
evidente que la voluntad cristalizada por el legislador en la Ley 1682 de 2013 no
cobija de forma omnicomprensiva al arbitraje en la contratacion estatal, pues en
cuanto a este topico la citada ley solo abarca una arista puntual, como es el limite
material a arbitrar la legalidad de los actos administrativos contractuales dictados
en ejercicio de potestades excepcionales, en un contexto preciso y especifico, a
saber: los asuntos relacionados con el sector de infraestructura en transporte. Asi,
de manera independiente al analisis de constitucionalidad de dicha norma, lo cual
no corresponde al objeto de la presente decision, se confirma que el articulo 14.c
de la Ley 1682 de 2013 contempla una excepcion aplicable a un sector especifico,
que no puede trasladarse a la regulacion general del arbitraje ni operar como
sustento para justificar una excepcion general en la arbitrabilidad de la contratacion
estatal.

354. En consecuencia, ndtese que lo reprochable del sustento de la regla de
unificacion radica en que se hayan agregado los efectos econémicos del acto
administrativo dentro del contorno de su legalidad para, por esa via, indicar que los
arbitros no pueden conocer de esos asuntos. Aquella fundamentacion contraria lo
dispuesto en el articulo 1° de la Ley 1563 de 2012, cuyo inciso final prevé que esas
materias son, en efecto, susceptibles de ser arbitradas. También desconoce que la
jurisprudencia de esta Corte y del Consejo de Estado ha sido consecuente en

aceptar la arbitrabilidad de los efectos econémicos de esos actos administrativos.
[290]

355. Asi las cosas, el andlisis hasta acd surtido comprueba el defecto sustantivo
que la parte accionante acus6 frente a la Sentencia del 14 de marzo de 2024. Esa
decision propuso una regla de unificacion cuyo fundamento radicé en una
interpretacion manifiestamente contraevidente del articulo 1° de la Ley 1563 de
2012 y sin atender el contexto normativo actual, incluido el articulo 116 de la
Constitucion. Dicha regla, como se verd en lo sucesivo, se aplico de forma
irrazonable al dirimir el recurso extraordinario de anulacién del laudo arbitral. No
se considerd que la controversia arbitral involucré al calculo del margen de
EBITDA, el cual fue un asunto que la Resolucion 589 de 2017 no fijé6 de forma
expresa, y que la ejecucion del contrato ya habia culminado, luego el laudo no
tenia la virtualidad de afectar el ejercicio de la potestad excepcional de
modificacion unilateral.
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356. Como qued¢ visto al inicio de este titulo, el Tribunal de Arbitramento se
centrd en verificar el desequilibrio economico del Contrato 001, es decir, en revisar
el mecanismo de reajuste del valor de descuento para preservar la ecuacion

econdmica del contrato ante el ejercicio de la modificacion unilateral. Para el

. . . [291]
efecto, adelantdé una valoracion probatoria de los factores econdmicos, a

saber, el andlisis de la prueba pericial que cotejo la aplicacion de la formula con el
dato fijo del EBITDA del 9.9% que determind Transmilenio, versus el margen
EBITDA del 26.9% derivado de los estados financieros de SI99 con corte a 2017.
Fue esa valoracion probatoria de las cargas y prestaciones correlativas entre SI99 y
Transmilenio lo que condujo a determinar un valor faltante por concepto de
utilidad, que debia percibir SI99 como medida de restablecimiento econdomico del
contrato.

357. Esto explica por qué el Tribunal de Arbitramento considerd que podia
pronunciarse sobre el asunto, al estar dicha controversia prevista en el ultimo

[292]

inciso del articulo 1° de la Ley 1563 de 2012._ " Méxime que, como lo expuso
en su laudo del 11 de julio de 2022, se comprobd que SI99 acato el contenido del
acto de modificacion unilateral, pues no cuestioné la validez de la férmula de
remuneracion, sino que objetd los valores y la metodologia costo plus con margen
que aplico Transmilenio para estructurarla y aplicarla, con el propdsito de sustentar
el desequilibrio econdémico reclamado a causa de haber dejado de percibir la

utilidad a la que consideraba tener derecho. Por lo demas, aquel reparo se
promovio en sede arbitral luego de terminado el Contrato 001. De ahi que el
analisis surtido por el Tribunal no tuviera la virtualidad de afectar la presuncion de
legalidad del acto con el cual se ejercio la facultad excepcional.

358. La solucion que planted la Sala Plena de la Seccion Tercera del Consejo de
Estado en su sentencia del 14 de marzo de 2024 pasé por sefialar que el panel
arbitral coligié implicitamente una falsa motivacion del acto que modifico
unilateralmente el Contrato 001, porque reproché un aspecto inescindible al acto de
modificacion unilateral. Pero resulta que dicha aproximacion omitié que este tipo
de disputa es arbitrable, segtin el ultimo inciso del articulo 1° de la Ley 1563 de
2012. Ciertamente, cuando se anot6 la incompetencia del tribunal convocado para
dirimir las disputas surgidas con ocasion del contrato, porque su andlisis consultd
la aplicacion de la formula de participacion que se estructurd para restablecer el
equilibrio econdmico a causa de la ampliacién del plazo que se determind en la
Resolucion 589 de 2017, no se tuvo en cuenta que aquello involucré un asunto
relacionado con las consecuencias econdmicas del acto administrativo, en los
términos del inciso segundo del articulo 14.1 de la Ley 80 de 1993. De ahi que con
la decision acé cuestionada se suprimiera todo efecto util del articulo 1° de la Ley
1563 de 2012 en el caso concreto.

359. Por consiguiente, cuando la Sentencia del 14 de marzo de 2024 estim6
cocfundadaclarcausak de-atralacrorporfalte de gurisdiecion previstacercel articulor41.2



de la Ley 1563 de 2012, omitié que la controversia involucré una consecuencia
econdmica de la modificacion unilateral del Contrato 001. Ello fue consecuencia
directa de aplicar una regla de unificacién que, como se explico anteriormente, se
fund6 en una interpretacion irrazonable del articulo 1° de la Ley 1563 de 2012 y
alienada del contexto normativo actual. Por esa via, la providencia judicial tutelada
incurrié en un defecto sustantivo que termin6 por vulnerar los derechos al acceso a
la administracion de justicia y debido proceso de SI199.

8.3. La providencia judicial cuestionada incurrié en un defecto por
desconocimiento del precedente judicial

360. SI99 sostiene que la Sentencia del 14 de marzo de 2024 desconocié el
precedente en materia de arbitrabilidad objetiva establecido en la Sentencia SU-
174 de 2007 de la Corte Constitucional y con fundamento en ella, en la
jurisprudencia de la Seccion Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo
del Consejo de Estado, especialmente el relacionado en las Sentencias del 10 de

294
junio de 2009 y del 8 de noviembre de 2012.[ ] A su juicio, la providencia

tutelada adoptd una interpretacion contraria a la jurisprudencia al deducir que

“reclamar los darios ocasionados por los efectos economicos del acto

[295]
administrativo era tanto como cuestionar su validez”.

361. Recuérdese que el estudio de este reproche impone al juez de tutela revisar
los siguientes criterios: la identificacion del precedente, su observancia o, en su

defecto, el sustento brindado para apartarse de aquel.____~ Por ello, en lo sucesivo
la Corte abordara (i) la identificacion del precedente que se alega desconocido en
la sentencia atacada; y (ii) las consideraciones de la sentencia del 14 de marzo de
2024 en lo atinente al precedente identificado, especialmente en lo relativo a su
observancia o apartamiento justificado. A partir de lo anterior, se ofrecera (iii) la
conclusion sobre el desconocimiento del precedente judicial en la sentencia objeto
de analisis.

362. En esta decision se puso de presente como la comprension de la
arbitrabilidad objetiva en la contratacion estatal, y particularmente de los actos
administrativos contractuales, ha evolucionado gracias al desarrollo normativo y a
la jurisprudencia del Consejo de Estado y la Corte Constitucional. Por
consiguiente, para identificar el precedente se resefara la ratio decidendi de cada
una de las sentencias identificadas como desconocidas por la accionante. Ya se
explico previamente que la Corte determind, en la Sentencia C-1436 de 2000, que
los arbitros tenian vedado pronunciarse sobre la legalidad de los actos
administrativos contractuales dictados en ejercicio de facultades excepcionales y
que, sin embargo, esta misma Corte precis6 el alcance de esa decision en la
Sentencia SU-174 de 2007. Como atras se vio, [297] en esa oportunidad se analizo

oo S1.ocurrio un defecto organico en el laudo arbitral que resolvid la controversia




contractual, derivado de un eventual pronunciamiento de los arbitros sobre la
legalidad del acto de liquidacion unilateral del contrato. Para resolver la
controversia, la Corte identifico la existencia de una distincidn “entre el control de
validez de un acto administrativo y la disputa que ‘se refiera exclusivamente a
discusiones de cardcter patrimonial’, asi éstas ‘tengan como causa un acto

[298]

’»

administrativo

363. Desde esa oOptica, la Corte indicd que “/e]s perfectamente factible que para
la resolucion de estas controversias exclusivamente economicas, los tribunales
arbitrales no examinen la legalidad ni cuestionen en absoluto la validez de los
actos administrativos; si la disputa es economica, los aspectos centrales de su
resolucion tienen que ver con asuntos como la existencia, el contenido, los
alcances y las condiciones de la obligacion pecuniaria objeto de controversia,; en
otros términos, si existe una deuda contractual, y como se ha de cuantificar. No es
necesario efectuar pronunciamientos sobre la validez de actos administrativos

299]

contractuales para efectos de adoptar una decision sobre estos puntos”._ "~
consecuencia, la regla de decision planteada se centrd en distinguir el objeto de la
discusiéon en términos del control de legalidad de los actos administrativos
contractuales y las disputas econdmicas surgidas con motivo de ellos. A partir de
ahi, se aclard que los arbitros podian pronunciarse ante controversias econdémicas
derivadas de un acto administrativo contractual.

364. El Consejo de Estado consolidé su jurisprudencia en consonancia con esa

postura. Tal proceder en esta materia, como se demostro en este fallo, puede
rastrearse desde la expedicion de la Ley Estatutaria 1285 de 2009 -que se fund6 en
lo dispuesto en el inciso final del articulo 116 de la Constitucion- y hasta la

[301]

actualidad con el avance que de ese parametro hizo la Ley 1563 de 2012._ ~
Ciertamente, la jurisprudencia de la Seccion Tercera del Consejo de Estado vino a
ratificar, con fundamento en aquel marco normativo, que la competencia de los
arbitros para pronunciarse sobre los actos administrativos dictados al amparo del
articulo 14 de la Ley 80 de 1993 radica en que ellos pueden conocer de sus efectos
econodmicos, para lo cual es Util diferenciar el andalisis que se realiza al controlar su
legalidad y al evaluar las disputas econdomicas que se derivan de dichos actos.
Dentro de ese desarrollo jurisprudencial se destaca la Sentencia del 10 de junio de
2009 de la Seccion Tercera del Consejo de Estado que, al resolver un recurso de
anulacion de laudo arbitral, planted una distincion entre los actos administrativos
que ejercen las facultades excepcionales previstas en el articulo 14 de la Ley 80 de
1993, y los otros actos administrativos que, aunque no se incluyen en el citado
articulo, también ejercen el poder unilateral de la administracion. En esa linea,
modificd la jurisprudencia que venia sosteniendo hasta entonces y en su lugar
establecio:

ala modifica la tesis ue ha venido sosteniendo rlurlsg)rudenma mente para sostener
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de los poderes excepcionales (articulo 14 de la Ley 80 de 1993) —a los cuales la Corte
Constitucional circunscribi6 el condicionamiento del cual hizo pender la exequibilidad de
los articulos 70 y 71 de la Ley 80 de 1993—, todos los demas actos administrativos
contractuales que expidan las entidades del Estado —independientemente de que en la
concepcion de la mayoria de esta Corporacion, segin ya se explico ampliamente, esos
otros actos administrativos contractuales también puedan considerarse como especies del
género de los poderes o clausulas excepcionales o exorbitantes— bien pueden ser
sometidos al conocimiento de la denominada justicia arbitral en procura de obtener

los pronunciamientos a que haya lugar sobre la validez y los efectos de los mismos”.
[302]

365. Esa distincion permitio establecer que los arbitros no pueden pronunciarse
sobre la legalidad de los actos expedidos en ejercicio de las facultades previstas en
el articulo 14 de la Ley 80 de 1993, pero si pueden estudiar y decidir las
controversias que surjan con motivo de sus efectos economicos. En cambio,
respecto del ejercicio de otro tipo de facultades no previstas en el citado articulo
14, senald que los arbitros pueden pronunciarse tanto sobre la legalidad como
sobre sus efectos econdmicos. Este criterio se ha reiterado de manera uniforme en
multiples ocasiones por la Secciéon Tercera de la Sala de lo Contencioso

Administrativo del Consejo de Estado. La Sentencia del 8 de noviembre de
2012, invocada por la sociedad accionante, es un ejemplo de aquello. Alli se
indico, que la limitante para pronunciarse frente a los actos administrativos
contractuales radica en “los descritos en el articulo 14 de la ley 80 de 1993, y
cualquier otro acto administrativo contractual si puede ser materia de

304] .
pronunciamiento por un Tribunal de Arbitramento”, ] sin que para entonces se

hubiese previsto otra limitacion en la competencia de los arbitros.

366. La anotada postura, como también se expuso en este fallo, se continud

[305

afianzando en vigencia de la Ley 1563 de 2012. Asi se demostré con el
recuento de las Sentencias proferidas por la Seccion Tercera de la Sala de lo
[306]

Contencioso Administrativo del Consejo de Estado el 18 de abril de 2013, el

[307] [308]

3 de septiembre de 2015, el 10 de noviembre de 2017, el 1 de
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agosto[ ] y 31 de octubre de 2016,[ ]

[312

de 2021._] Ciertamente, pudo establecerse que las decisiones en cita fueron
consecuentes en sefalar la regla de decision que hoy impera en la jurisprudencia
del Consejo de Estado y que, por delimitar las materias sobre las que conforme al
articulo 116 de la Constitucion existe jurisdiccion de los arbitros para conocer de
los asuntos relativos a los actos administrativos en el marco de controversias al
interior de los contratos estatales, constituye el pardmetro vigente hasta la sentencia
cuestionada y relevante para el caso concreto. Conforme a dicho parametro, (i) los
arbitros pueden pronunciarse respecto de los efectos economicos de todos los actos
administrativos contractuales, incluyendo aquellos que se expiden en ejercicio de

oodlas. facultades,excepeionales. previstas en el articulo, 14 de, la,Ley.. 80.de.1993, v
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también pueden conocer de la legalidad de los actos diferentes a los derivados del
citado articulo 14; y (ii) sobre los actos administrativos expedidos en ejercicio de
las facultades excepcionales previstas en el articulo 14 de la Ley 80 de 1993, los
arbitros hasta ahora tienen vedado unicamente el pronunciamiento sobre la
legalidad o la validez de los mismos.

13
367. Vale senalar en este punto que tanto en la providencia judicial tutelada, ]

314
como en el informe rendido por la parte accionada en este trémite,[ ] se

resenaron dos decisiones inhibitorias de la Corte, en sede de control abstracto de
constitucionalidad, para sustentar que el articulo 1° de la Ley 1563 de 2012 no
autoriza a los arbitros para conocer la legalidad de los actos administrativos
previstos en el articulo 14 de la Ley 80 de 1993. Las decisiones surgieron ante dos
demandas independientes que proponian que el articulo 1° de la Ley 1563 de 2012
habilitaba a los arbitros para conocer la legalidad de los actos dictados en ejercicio
de facultades excepcionales. Aunque esa lectura no se tuvo como apta, al
considerarse que del citado articulo 1° no surgia una proposicidon verificable que
revelase una habilitacion a los arbitros en el sentido propuesto, de ello no se sigue
que esas decisiones integren el parametro para el identificar el precedente
aplicable. La razon se debe a que no hacen transito a cosa juzgada, porque la Corte
no emitié un pronunciamiento de mérito sobre la competencia de los arbitros en
esta clase de contornos de discusion.

368. Ahora, en la Sentencia del 14 de marzo de 2024 se establecidé una nueva
regla de unificacion, que impacta el alcance de la habilitacion de los arbitros para
conocer los actos administrativos contractuales en los términos vigentes hasta el
momento. En esta regla, la Sala Plena de la Seccion Tercera de la Sala de lo
Contencioso Administrativo del Consejo de Estado determind que (i) las medidas
de reconocimiento y pago de las compensaciones ¢ indemnizaciones y la
aplicacion de mecanismos de ajuste de las condiciones y términos contractuales,
con el fin de mantener la ecuacidn o equilibrio inicial, son inescindibles al ejercicio
de las potestades excepcionales previstas en el articulo 14 de la Ley 80 de 1993; vy,
en consecuencia, (ii) los litigios que versen sobre esas medidas y mecanismos
comprometen un juicio de validez y legalidad sobre el ejercicio de la funcidén
administrativa y no solo sobre sus efectos econdomicos. A partir de ello, concluyo
que los arbitros carecen de jurisdiccidon para pronunciarse sobre dichas medidas.
Sin embargo, la sentencia cuestionada no se refirid en su parte considerativa a una
variacion de la jurisprudencia vigente. En cambio, fund6é su decision en la
Sentencia C-1436 de 2000, con la cual derivo la imposibilidad de los arbitros para
conocer de la validez de los actos administrativos dictados en el ejercicio de
facultades excepcionales, y aludi6 a la jurisprudencia del Consejo de Estado para
reiterar que los arbitros no estan habilitados para pronunciarse sobre la legalidad o
validez de aquellos actos administrativos. Asi, las consideraciones expuestas en la
sentencia atacada se dirigen a demostrar que la regla de unificacion fijada
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por la cual no buscéd proponer un cambio de precedente ni identificd en su regla de
unificacion una modificacion a dicho parametro.

369. Lo anotado se corresponde con el informe rendido por la parte accionada
con ocasion de esta tutela. Ella se opuso a la concrecion del defecto aca analizado,
por considerar que la providencia tutelada no varid el precedente judicial vigente,
que proscribe a los arbitros pronunciarse sobre la legalidad de esta clase de actos
administrativos. Al respecto, sefaldé que “en ningun momento indico que los
arbitros carecen de competencia para conocer sobre los efectos economicos de los
actos administrativos excepcionales, dijo todo lo contrario, aclarando que tal

revision de los efectos economicos no podia trastocar la legalidad del acto ”.@
En vista de aquello, recordd que la decision seialdo que “los drbitros pueden
pronunciarse sobre los efectos economicos de los actos administrativos en los que
se ejerzan facultades excepcionales, siempre y cuando no implique desconocer o
modificar las medidas de restablecimiento expresamente incluidas en ellos,

317
tomadas en virtud de lo dispuesto en el articulo 14 de la Ley 80 de 1993 u

370. Con esa perspectiva, le corresponde entonces a la Corte determinar si la
sentencia observo el precedente en materia de arbitrabilidad objetiva de los actos
administrativos expedidos en ejercicio de facultades excepcionales. La regla de
unificacion fijada en la Sentencia del 14 de marzo de 2024 sefiala que las medidas
de restablecimiento, previstas en el inciso segundo del articulo 14.1 de la Ley 80 de
1993, no solo se circunscriben a los efectos econdomicos de los actos con los que se
ejercen facultades excepcionales, sino que se integran al ambito de su legalidad.
Para la Corte, esa regla se aparta del parametro jurisprudencial vigente, porque,
como se expuso anteriormente en esta decision, el citado inciso contempla una
consecuencia econdmica que es el resultado de ejercer la respectiva facultad

excepcional prevista en el inciso primero del articulo 14.1 de la Ley 80 de 1993.

318
18] Recuérdese que dicho articulo habilita a las entidades estatales a ejercer

facultades excepcionales con un objetivo especifico: evitar la paralizacion o la
afectacion grave de los servicios publicos a su cargo, y asegurar su inmediata,
continua y adecuada prestacion. Al tiempo, reconoce que al ejercicio de dichas
facultades le sobreviene el consecuente deber, a cargo de la entidad, de mantener la

ecuacion o el equilibrio inicial del contrato. Esta consecuencia legalmente
fijada es de indole econdmica, pues reconoce que las decisiones unilaterales de la
entidad, de manera independiente a su legalidad, aparejan el deber de reconocerle
al contratista receptor de tales medidas su derecho a la indemnizacion,
compensacion o ajuste, segun sea el caso.

371.  En virtud de ello, la Corte observa que la sentencia atacada si modifico el
precedente aplicable en la materia. La providencia cuestionada introdujo un limite
a la jurisdiccion de los arbitros, para conocer de los actos administrativos que
.gjercen facultades excepcionales que 1o existia previamente. Asi lo hizo al

ento publico tomado de la relatoria oficia corteconsmuc@na\ v.co). No es una publicacioh de Estudio N2 Abquados . nZabogados com
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de los actos administrativos que ejercen las facultades previstas en el articulo 14 de
la Ley 80 de 1993, siempre que tales efectos no sean los previstos en el inciso
segundo del numeral primero, es decir, siempre que no se traten de las medidas y
mecanismos de restablecimiento del equilibrio econémico que se fijan en el acto
administrativo como resultado del deber que tiene la entidad al ejercer sus
facultades excepcionales.

372. De esta manera, al apartarse del precedente vigente sin identificar ni
justificar debidamente aquella modificacion, la Sala Plena de la Seccion Tercera de
la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado (i) omitio la carga
de transparencia, en tanto no expuso de manera clara, precisa y detallada cudl era la
jurisprudencia vigente y en qué sentido iba a apartarse de ella. A cambio de ello,
utiliz6 la jurisprudencia en la materia como argumento de la decision proferida.
Adicionalmente, (i7) omiti6 la carga de suficiencia, al no presentar las razones que
la llevaron a apartarse de las decisiones previas. Especificamente, no sefialé por
qué el criterio de arbitrabilidad objetiva, delimitado previamente por la
jurisprudencia de la Corte Constitucional y del Consejo de Estado, no resultaba
aplicable al caso concreto o requeria integrar un limite adicional a la facultad de los
arbitros para conocer de los efectos economicos de los actos administrativos, para
lograr una mayor adecuacion constitucional o una mejor proteccion de derechos.

373. A este incumplimiento de las cargas de transparencia y suficiencia se suma
otra falencia que vino a repercutir directamente en el derecho a la igualdad de
SI99. En efecto, la Corte evidencia que el cambio jurisprudencial en materia de
arbitrabilidad objetiva que introdujo la Sentencia del 14 de marzo de 2024 se
aplico de forma subita a la accionante, al anular parcialmente, en virtud de esta
nueva regla propuesta, un laudo arbitral proferido de conformidad con la
jurisprudencia vigente hasta el momento de su emision, sin que las partes ni el
mismo tribunal de arbitramento, quienes habian adelantado el proceso arbitral con
fundamento en las competencias hasta entonces reconocidas, pudieran prever un

L : , ™ : ., [320]
cambio jurisprudencial posterior que hiciera nugatoria su actuacion.

374. Debe senalarse al respecto que la aplicacion de una modificacion del
precedente, incluso cuando concurren los requisitos exigidos para tal fin, amerita
consultar las circunstancias del caso concreto, pues esto garantiza la dimension
material de la igualdad. La Corte Constitucional asi lo ha indicado a partir de
considerar que “puede resultar que los sujetos procesales actuen con la confianza
legitima de que seran aplicadas ciertas reglas jurisprudenciales vigentes, que
luego serian modificadas. Por lo tanto, la aplicacion inmediata del nuevo
precedente, sin consideracion alguna a esta circunstancia, podria derivar en el
desconocimiento de derechos fundamentales. Esto, en el supuesto de que, en
aplicacion del cambio jurisprudencial, no se den consecuencias juridicas a
actuaciones iniciadas bajo el precedente anterior, o que, se atribuyan
consecuencias juridicas desfavorables en razon a reglas que en su momento no

Documento publico tomado de la relatoria oficial (cortecpnstitucional.gqv.co). No[égrwl ;lublicaci(m de Estudio N2 Abogados. - n2abogados.com
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375. Por lo mismo, la Corte ha admitido que “en aquellos casos en que los
sujetos procesales actuaron al amparo del precedente vigente, y con la confianza
legitima de que surtirian los efectos en él previsto, no se apliquen los cambios que

deriven en una afectacion de sus derechos fundamentales”. En esa medida, a
la aplicacion de un cambio de precedente debe precederle la valoracion de las
circunstancias particulares de cada caso, sobre todo cuando “la modificacion
supone imponer nuevas cargas procesales, argumentativas o probatorias, [...]

entre otros eventos en los que se ha creado para las partes y terceros una

[323]
expectativa de actuar de una determinada manera o de no hacerlo”, con

fundamento en los principios de legalidad y confianza legitima.

376. Lo antedicho revela que la aplicacion intempestiva de una regla de decision,
que modifique el precedente judicial existente sin valorar las consecuencias de su
aplicaciéon a las circunstancias propias del caso, da lugar a un defecto por
desconocimiento del precedente. Aquello termina a la postre por repercutir en la
vulneracion del derecho-principio a la igualdad, y en los principios de confianza
legitima, legalidad, tutela judicial efectiva y acceso a la administracion de justicia.

377. La Corte Constitucional observa que esto fue lo que precisamente ocurrié en
esta oportunidad con la sentencia aca cuestionada. No se tuvo en cuenta que el
procedimiento arbitral que fundament6 la controversia se orientd en observancia
del parametro vigente para ese momento, el cual reconocia la posibilidad de
arbitrar las consecuencias econdémicas de los actos administrativos dictados en
ejercicio de las facultades excepcionales previstas en el articulo 14 de la Ley 80 de
1993, sin que estos asuntos se tuviesen como elementos inescindibles a la legalidad
del respectivo acto. Con base en ese parametro previo, las partes del proceso
arbitral guiaron sus pretensiones, excepciones y estrategias probatorias y
argumentativas, y el Tribunal de Arbitraje que resolvié la disputa en torno al
Contrato 001 declard su competencia y profirid su decision.

378. A pesar de lo anterior, en la Sentencia del 14 de marzo de 2024 no se
evaluaron aquellas circunstancias y, como efecto de esa inobservancia, la Seccion
Tercera del Consejo de Estado termind por anular parcialmente el laudo arbitral del
11 de julio de 2022 con fundamento en una regla de unificacion que ni los arbitros
ni las partes del tramite arbitral conocian. Esto supuso la imposicion de una nueva
carga argumentativa para las partes, quienes fueron sorprendidas con el nuevo
criterio de inescindibilidad propuesto en la regla de unificacion. Como resultado de
aquello, la sentencia cuestionada afectd el derecho fundamental de SI99 a la
igualdad, cuestion que se agrega a la vulneracion ya constatada de sus derechos al
debido proceso y acceso a la administracion de justicia.

379. En suma, la providencia cuestionada realiz6 una interpretacion limitada del

alcance del articulo 1° de la Ley 1563 de 2012, sin considerar el parametro
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de la justicia arbitral, y con apoyo en una decisién que analizé la constitucionalidad
de dos disposiciones derogadas, con lo cual omitié que el legislador habilitd a los
arbitros para conocer sobre los efectos econdomicos de los actos administrativos
contractuales dictados en ejercicio de las facultades excepcionales.

380. Ademas, la regla de inescindibilidad que propuso se introdujo siibitamente,
pues la jurisprudencia previa del Consejo de Estado y de la Corte Constitucional
reconocia la competencia de los arbitros para conocer los efectos economicos de
los actos administrativos contractuales, a partir de distinguir, o si se quiere escindir,
el tipo de andlisis entre el control de legalidad de los actos contractuales y las
disputas econdmicas surgidas con motivo de ellos, de modo que la regla implic6é un
cambio de precedente que no considerd las circunstancias particulares y las nuevas
cargas procesales impuestas a las partes en el contrato estatal.

381.  En consecuencia, la Corte concluye que la Sentencia del 14 de marzo de
2024 incurrio en un defecto por desconocimiento del precedente judicial, por
haberse apartado del precedente en materia de arbitrabilidad objetiva de manera
injustificada, y por haber aplicado de forma subita la nueva regla de unificacion
que propuso. Tal proceder denota que, con la decision atacada, se desconocieron
los derechos fundamentales de la sociedad accionante a la igualdad, el acceso a la
administracion de justicia y el debido proceso. A la par, se comprometieron
principios que inspiran la obligatoriedad del precedente en el sistema juridico,
como la confianza legitima y la seguridad juridica.

8.4. Remedio constitucional

382. La Corte Constitucional tutelard los derechos fundamentales al debido
proceso, acceso a la administracion de justicia e igualdad de SI99. Esto, al
comprobar que la Sentencia del 14 de marzo de 2024, proferida por la Sala Plena
de la Seccion Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de
Estado, incurrié en los defectos sustantivo y por desconocimiento del precedente.
El alcance de la decision que acd se adoptard no se extenderd al defecto
procedimental absoluto que alegd SI99, puesto que frente a este se advirtio la
improcedencia de la accion de tutela.

383. Por ende, la Corte procedera de la siguiente forma: (i) confirmard
parcialmente el fallo de segunda instancia, proferido el 17 de marzo de 2025 por la
Subseccion A de la Seccion Segunda de la Sala de lo Contencioso Administrativo
del Consejo de Estado, el cual confirmé la sentencia de primera instancia, proferida
el 12 de diciembre de 2024 por la Seccion Quinta de la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado, Unicamente en lo relacionado con la
improcedencia de la accién de tutela frente al defecto procedimental absoluto
alegado; y (ii) revocara en lo demdas las anteriores decisiones para en su lugar
tutelar los derechos fundamentales anunciados; (iii) dejara sin efectos la Sentencia
del 14 de marzo de 2024 que profirid la Sala Plena de la Seccion Tercera de la Sala
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extraordinario de anulacion de laudo arbitral radicado bajo el serial 11001-03- 26-
000-2022-00173-00 (Exp. 68.994).

384. Como consecuencia de esto ultimo, la Corte (iv) ordenara a la autoridad
judicial accionada que, en el término maximo de 3 meses contados a partir de la
notificacién de esta providencia, profiera una nueva decision dentro del recurso
extraordinario de anulacion de laudo arbitral radicado bajo el numero 11001-03-
26-000-2022-00173-00 (Exp. 68.994). Para ese propdsito, deberd tener en cuenta
las consideraciones expuestas en la parte motiva de esta sentencia. En particular,
que los tribunales de arbitramento pueden conocer y pronunciarse sobre las
medidas y mecanismos de restablecimiento del equilibrio econdomico que se
derivan del ejercicio de las facultades excepcionales previstas en el articulo 14 de
la Ley 80 de 1993 por parte de la entidad publica. Esto, en tanto el articulo 1° de la
Ley 1563 de 2012 habilité a los arbitros para conocer de los efectos econdomicos de
los actos administrativos dictados en ejercicio de potestades excepcionales, y la
jurisprudencia del Consejo de Estado y de la Corte Constitucional
consecuentemente reconocen dicha habilitacion.

385. Finalmente, la Corte reconoce que su decision incide en el proceso que
tramita la Subseccion B de la Seccion Tercera del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca bajo el radicado 25000233600020240043900. Ese tramite surgio
como consecuencia de la Sentencia del 14 de marzo de 2024, proferida por la Sala
Plena de la Seccion Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del
Consejo de Estado, que ahora se revoca. Por ende, su suerte depende
necesariamente de lo que decida la referida Sala Plena de la Seccion Tercera del
Consejo de Estado. Toda vez que este escenario se enmarca en la causal prevista en
el articulo 161.1 del Cdédigo General del Proceso, el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca podré, si asi lo considera, suspender el proceso a su cargo hasta
tanto quede en firme la decision sobre el recurso extraordinario de anulacion de
laudo arbitral radicado bajo el niamero 11001-03- 26-000-2022-00173-00 (Exp.
68.994). La Corte efectiia esta precision en aras de dar claridad a las partes e
intervinientes sobre los efectos de su fallo de tutela.

III. DECISION
En mérito de lo expuesto, la Sala Plena de la Corte Constitucional, administrando
justicia en nombre del pueblo y por mandato de la Constitucion,

RESUELVE

Primero. CONFIRMAR PARCIALMENTE el fallo de segunda instancia,
proferido el 17 de marzo de 2025 por la Subseccion A de la Seccion Segunda de la
pocSala rdeclo-Contenicioso’ Administrativo) dels Corisejo des'Estadoyque "eonfirmd la



sentencia de primera instancia, proferida el 12 de diciembre de 2024 por la Seccion
Quinta de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, en lo
relacionado con la improcedencia de la accion de tutela para cuestionar el defecto
procedimental absoluto alegado, de conformidad con las razones expuestas en esta
decision.

Segundo. REVOCAR en lo demas el fallo de segunda instancia, proferido el 17
de marzo de 2025 por la Subseccion A de la Seccion Segunda de la Sala de lo
Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, que confirmé la sentencia de
primera instancia, proferida el 12 de diciembre de 2024 por la Seccion Quinta de la
Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado. En su lugar,
CONCEDKER la tutela de los derechos fundamentales al debido proceso, acceso a
la administracidon de justicia e igualdad de la accionante, segiin lo expuesto en la
parte motiva de este proveido.

Tercero. En consecuencia, DEJAR SIN EFECTOS la Sentencia proferida el 14
de marzo de 2024 por la Sala Plena de la Seccién Tercera de la Sala de lo
Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, dentro del recurso
extraordinario de anulacion de laudo arbitral radicado bajo el nimero 11001-03-
26-000-2022-00173-00 (Exp. 68.994), por las razones dadas en la parte motiva de
esta decision.

Cuarto. ORDENAR a la Sala Plena de la Seccién Tercera de la Sala de lo
Contencioso Administrativo del Consejo de Estado que, en el término maximo de 3
meses contados a partir de la notificacion de esta providencia, profiera una nueva
decision dentro del recurso extraordinario de anulacién de laudo arbitral radicado
bajo el nimero 11001-03- 26-000-2022-00173-00 (Exp. 68.994), teniendo en
cuenta para ello las consideraciones expuestas en la parte motiva de esta sentencia.

Quinto. Por Secretaria General de la Corte Constitucional, LIBRENSE las
comunicaciones previstas en el articulo 36 del Decreto 2591 de 1991.

Notifiquese, comuniquese y cumplase.

PAOLA ANDREA MENESES MOSQUERA
Presidenta

NATALIA ANGEL CABO
Magistrada
Con aclaracién de voto
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CARLOS CAMARGO ASSIS
Magistrado

HECTOR ALFONSO CARVAJAL LONDONO
Magistrado
Con aclaracion de voto

JUAN CARLOS CORTES GONZALEZ
Magistrado
Con Aclaracion de voto

LINA MARCELA ESCOBAR MARTINEZ
Magistrada

VLADIMIR FERNANDEZ ANDRADE
Magistrado
Aclaracion de voto

JORGE ENRIQUE IBANEZ NAJAR
Magistrado

MIGUEL POLO ROSERO
Magistrado
Aclaracion de voto

ANDREA LILIANA ROMERO LOPEZ
Secretaria General

ACLARACION DE VOTO DE LA MAGISTRADA
NATALIA ANGEL CABO
A LA SENTENCIA SU.142/26

Referencia: expediente T-11.087.982.
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Accion de tutela presentada por Sistema
Integrado de Transporte S.A. en contra de la
Sala Plena de la Seccion Tercera de la Sala de
lo Contencioso Administrativo del Consejo de
Estado.

Magistrado ponente:
Jorge Enrique Ibanez Najar.

En esta aclaracion, empiezo por manifestar mi complacencia de que esta sentencia
haya sido el resultado de un proceso de construccion colegiada de la decision.
Valoro y agradezco especialmente que el texto definitivo lo refleje. En todo caso,
aclaro mi voto para precisar dos puntos:

1. Por un lado, aunque comparto la decision de amparar los derechos de la
sociedad accionante y dejar sin efectos la sentencia objeto de la tutela —por
haber incurrido en un defecto sustantivo y un desconocimiento del precedente
judicial-, considero que la providencia cuestionada adolecia también de un
defecto por violacion directa de la Constitucion.

2. Por otro lado, considero importante aclarar lo que la Corte hizo y lo que no
hizo en esta sentencia. En efecto, en esta oportunidad la Sala Plena rectifico el
criterio que habia sostenido en la Sentencia C-1436 de 2000 acerca de las
limitaciones constitucionales al arbitraje sobre actos administrativos. En
cambio, lo que no hizo fue interpretar de forma general las normas /egales
que definen el alcance de la competencia de los arbitros sobre actos
administrativos contractuales. Estoy de acuerdo con ambas determinaciones,
aunque estimo que esta distincion debid haber quedado mas explicita en las
consideraciones de la sentencia. En consecuencia, esta aclaracion busca
ilustrar el alcance de lo decidido por la Corte, para facilitar su comprension y
aplicacion por parte de los tribunales arbitrales y la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo.

A continuacion, me referiré a los dos puntos anunciados.

1. Los defectos en que incurrio la sentencia del Consejo de Estado

En la sentencia de unificacion objeto de la accion de tutela, la Seccion Tercera del
Consejo de Estado incurrié en un defecto sustantivo y en un desconocimiento del
precedente judicial. Estos defectos se configuraron como consecuencia de haber
modificado, en forma intempestiva y sin cumplir con las cargas de transparencia y
argumentacion, la jurisprudencia de ese tribunal y de la Corte Constitucional que
ocaceptabanren formaipacificacquer-€i)los \arbitrosise puedenpronunciarsobrelos



efectos econdmicos de los actos administrativos contractuales que ejercen
potestades excepcionales y (ii) dichos efectos son separables del estudio de

[324]

.

legalidad del acto

En la sentencia demandada, la Seccion Tercera del Consejo de Estado afirmé que
la decision de ejercer una potestad excepcional es “inescindible” de sus medidas de
restablecimiento econdmico, lo que la llevd a anular un laudo arbitral que se
pronunci6 sobre las segundas. En este proceso de tutela se discutio si lo que hizo el
Consejo de Estado constituy6 un verdadero cambio de precedente o si fue apenas
una precision de reglas jurisprudenciales ya existentes. A mi modo de ver, no hay
duda de que hubo un cambio de precedente, porque la nueva tesis de la
“inescindibilidad” implicaba dejar sin efectos la linea jurisprudencial que admitia
—reitero, de forma pacifica— que los tribunales arbitrales se pronuncien sobre los
efectos econdmicos del acto administrativo sin decidir sobre su legalidad.

Si bien la Seccion Tercera puede modificar su precedente, la forma en que lo hizo
en este caso llevd a que incurriera en varios defectos, que justifican la decision de
dejarla sin efectos. Por un lado, como lo indiqué, no cumplié con las cargas de
transparencia y argumentacion, debido a que (i) no reconocid abiertamente que se
trataba de un cambio de precedente y (ii) no tuvo en cuenta que, en el articulo 1°
de la Ley 1563 de 2012, el legislador contempl6 expresamente la posibilidad de
que los arbitros se pronuncien sobre “las consecuencias econdmicas de los actos
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administrativos expedidos en ejercicio de facultades excepc10nales”[ ].

Por otro lado, al aplicar retrospectivamente el cambio de precedente y anular un
laudo arbitral que fue proferido con base en la jurisprudencia hasta entonces
vigente, la Seccion Tercera aplico en forma irreflexiva su nueva regla de
unificacion y lesiond la confianza legitima, la seguridad juridica y el debido
proceso de las partes y de los propios arbitros. Teniendo en cuenta que el recurso
de anulacion hace un andlisis de correccion formal del laudo, era injustificado
dejar sin efectos esa providencia en aplicacion de una regla nueva que el tribunal
arbitral no tenia como conocer ni aplicar. Por ultimo, como mencioné
anteriormente, la sentencia de unificacion desconocid una facultad de los arbitros
expresamente reconocida en el articulo 1° de la Ley 1563 de 2012, lo que
configur6 un defecto sustantivo.

Ahora bien, al contrario de lo decidido por la mayoria, considero que la sentencia
cuestionada también incurrid6 en un defecto por violacion directa de la
Constitucion. Si bien comparto la interpretacion planteada en la sentencia acerca
de que los hechos invocados en la tutela correspondian —principalmente— a los
defectos sustantivo y por desconocimiento del precedente, la sociedad accionante
también planted6 un reproche que merecia ser estudiado como un defecto
constitucional autébnomo: la regla de unificacion del Consejo de Estado desconocio
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el principio de voluntariedad del arbitraje, que se deriva del articulo 116 de la

.., [326]
Constitucion____ ~

En efecto, la regla de unificacién de la Seccion Tercera permitia que las entidades
publicas modificaran, en forma unilateral, el alcance y los efectos del pacto
arbitral. Ello es asi porque, al afirmar que las medidas de restablecimiento
econdmico son inescindibles al ejercicio de las potestades excepcionales, la regla
permitia que, cuando una entidad publica definiera en un acto administrativo las

consecuencias econdmicas de sus decisiones, dispusiera a su vez que la

: : o : L [327]
controversia se sometiera a la jurisdiccion de lo contencioso administrativo .

En ese sentido, la regla le permitia a la entidad publica determinar, de manera
unilateral, quién seria el juez del acto administrativo expedido en uso de facultades
excepcionales, con independencia de lo que estuviera establecido en el pacto
arbitral. Ello era contrario al principio de voluntariedad del arbitraje y a la
obligatoriedad del pacto arbitral, y esto, a su vez, desconocia el articulo 116 de la
Constitucion.

2. La precision de la jurisprudencia de la Corte Constitucionalidad sobre
los limites constitucionales al arbitraje

Ahora bien, en esta sentencia, la Sala Plena no solo identifico los defectos en los
que incurri6 la sentencia del Consejo de Estado, sino que también modifico el
criterio que esta Corporacion sostuvo en la Sentencia C-1436 de 2000 sobre los
asuntos susceptibles de someterse al arbitraje. En aquella oportunidad, la Corte
indico6 que los arbitros no podian pronunciarse sobre la legalidad de los actos
administrativos, porque el arbitraje solo podia recaer sobre asuntos transigibles o
disponibles.

La postura adoptada en la Sentencia C-1436 de 2000 fue, de alguna manera, la que
dio origen a la discusidon que evoluciono hasta esta providencia. En esa ocasion se
interpretd —como regla constitucional- que los arbitros no podian pronunciarse
sobre la legalidad de los actos administrativos. En consecuencia, los desarrollos
legislativos y jurisprudenciales posteriores, tanto de esta Corte como del Consejo
de Estado, intentaron armonizar aquella interpretacion restrictiva con la
consolidacion del arbitraje como una forma legitima de administracion de
[328]

justicia y con su relevancia para resolver las controversias econdmicas

derivadas de los contratos estatales . En este contexto nacio la tesis de la
separacion entre la legalidad del acto y sus consecuencias econdémicas, plasmada
en la Sentencia SU-174 de 2007 y a la que me he referido en esta aclaracion.

Pues bien, en esta oportunidad, la Sala Plena precisc’) que el criterio sostenido en la

[330]
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derogadas y que limitaban el arbitraje a los “conflictos de caracter

transigible” . En cambio, el articulo 116 de la Constitucion no contiene esa
limitacioén, pues defiere a la ley la definicion de los asuntos que pueden ser
. [332]

sometidos al arbitraje .

Considero necesario hacer algunas precisiones sobre este ajuste jurisprudencial,
que sirven para delimitar su alcance y las razones por las que lo acompafié.

En primer lugar, el abandono del criterio de la Sentencia C-1436 de 2000 no era
necesario para amparar los derechos de la sociedad accionante. Por el contrario, la
sentencia de la Seccion Tercera del Consejo de Estado incurrié en los defectos ya
enunciados, porque realizd un cambio intempestivo, injustificado e irreflexivo del
precedente hasta entonces vigente. Dicho precedente no solo estaba conformado
por la citada sentencia del 2000, sino también por la Sentencia SU-174 de 2007 y
la propia jurisprudencia del Consejo de Estado, que reconocian la posibilidad de
que los arbitros se pronuncien sobre los efectos economicos de los actos
administrativos que ejercen potestades excepcionales. En consecuencia, aun si la
Corte no hubiera modificado el criterio de la Sentencia C-1436 de 2000, yo habria
acompafiado la decision de dejar sin efectos la sentencia tutelada.

En segundo lugar, lo que la Corte preciso en esta oportunidad es que el articulo 116
la Constitucion no impone una restriccion de los asuntos que pueden ser objeto de
arbitraje ni los limita a aquellos que sean transigibles o disponibles. Por el
contrario, esa norma superior sefala que la ley regulard la materia, por lo que es
posible que el legislador autorice que los arbitros conozcan de asuntos que no sean
transigibles o disponibles, como podria ser la legalidad de los actos administrativos
contractuales. Este es el cambio fundamental frente a la Sentencia C-1436 de 2000:
se deja claro que los asuntos arbitrables son, en primer lugar, aquellos que defina la
ley. En ese sentido, a la hora de establecer si los arbitros pueden o no pronunciarse
sobre un asunto, es relevante revisar las restricciones legales vigentes. Por
supuesto, esto no significa que la ley pueda autorizar el arbitraje en forma
ilimitada, y es necesario estudiar si cada habilitacion legislativa se ajusta a la
Constitucion.

En todo caso, para evitar equivocos sobre el alcance de lo decidido en esta
providencia, considero que la Corte debi6¢ sefialar en forma explicita que la
rectificacion jurisprudencial no se extiende hasta el punto de determinar si la ley ya
autoriza —0 no— que los arbitros se pronuncien sobre la legalidad de los actos
administrativos que ejercen potestades excepcionales. Reitero que la Corte no hizo

esta interpretacion de las normas legales, por una razon sencilla: no le correspondia

[333] C . .
. En mi criterio, a la sentencia le hizo

hacerlo ni era el objeto de este proceso
falta hacer esta distincion en forma expresa.
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Por eso, como lo anuncié, esta parte de la aclaracion busca dejarle claro al lector el
alcance de lo que la Corte hizo y no hizo en la sentencia. Dicho alcance podria
sintetizarse asi: la Sala Plena rectificé su jurisprudencia sobre los limites que
impone el articulo 116 de la Constitucion, pero no definio6 si las leyes hoy vigentes
ya habilitan a los arbitros para pronunciarse sobre la legalidad de dichos actos
administrativos. Esta ultima es una discusion de interpretacion legal que le
corresponde tener, en principio, a los tribunales arbitrales y al Consejo de Estado.
La postura adoptada por la Corte en esta sentencia permite que esa discusion se
lleve a cabo entre quienes les corresponde.

En este sentido, la rectificacion del criterio establecido en la Sentencia C-1436 de
2000 —con el alcance que he precisado— es una oportunidad para que el propio
Consejo de Estado evalie en su jurisprudencia hasta donde se extiende la
autorizacion legal del arbitraje frente a los actos administrativos contractuales, ya
sin el limite interpretativo que se derivaba del precedente que la Corte abandoné en
esta providencia.

En esos términos aclaro el alcance de mi voto,

Fecha ut supra.

NATALIA ANGEL CABO
Magistrada

ACLARACION DE VOTO DEL MAGISTRADO
VLADIMIR FERNANDEZ ANDRADE
A LA SENTENCIA SU.142/26

Expediente: T-11.087.982

Asunto: Accion de tutela presentada por Sistem
Integrado de Transporte S.A. en contra de la Sal
Plena de la Seccién Tercera de la Sala de I
Contencioso Administrativo del Consejo de Estado.

Magistrado ponente: Jorge Enrique Ibanez Najar
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la evolucién del pardmetro constitucional y legal de arbitrabilidad conducia
reconocer la arbitrabilidad plena de las controversias contractuales validament
sometidas a pacto arbitral, incluso cuando su resolucion exige examinar la legalida
de actos administrativos expedidos en ejercicio de potestades excepcionales, salv:
exclusion legal expresa. La segunda se refiere a la forma en que la mayoria resolvi
el caso, pues circunscribid la controversia a las medidas de restablecimient:
economico y dej6 sin definir si la prohibicion general identificada en 1
jurisprudencia anterior conserva fundamento bajo el régimen vigente.

1.  La evolucion del parametro normativo conducia naturalmente a reconocer
arbitrabilidad plena, salvo exclusion legal expresa

Comparto la reconstruccion normativa de la sentencia, pero no la consecuencia qu
extrae de ella.

La restriccion general al conocimiento arbitral de la legalidad de los acto
administrativos expedidos en ejercicio de potestades excepcionales fue construid
jurisprudencialmente bajo un régimen en el que la arbitrabilidad dependia de 1
transigibilidad de la materia (FJ 269 a 272 y 343 a 344).

Sin embargo, ese parametro cambio y la sentencia reconoce ese cambio. Explica qu
la transigibilidad dejo de ser el Unico criterio para delimitar las materias susceptible
de arbitraje y que, a partir de la Ley Estatutaria 1285 de 2009, en desarrollo de¢
articulo 116 de la Constitucion, corresponde al legislador definir los asuntos qu
pueden ser sometidos a arbitros (FJ 280 y 342). Asimismo, destaca que la Ley 156.
de 2012 consolid6 ese cambio al establecer como materias arbitrables tanto lo
asuntos de libre disposiciéon como aquellos cuyo conocimiento autorice la ley (F
280, 342 y Regla 2 del FJ 309). Esta misma premisa se reitera al resolver el cas:
concreto: la sentencia advierte que el criterio de transigibilidad, que sirvido d
fundamento a la Sentencia C-1436 de 2000, fue revaluado y que, por ello, es
decision no puede proyectarse sin mas sobre el contexto normativo vigente (FJ 343
348). De hecho, el FJ 348 afirma expresamente que el criterio seguido en C-1436 d
2000 “ya no es aplicable en el contexto normativo actual”. Finalmente explica qu
ese cambio se produjo, ademads, en un contexto en el que las disposiciones sobre la
cuales recay¢ el condicionamiento de la Sentencia C-1436 de 2000 —los articulos 7!
y 71 de la Ley 80 de 1993— fueron derogadas por la Ley 1563 de 2012 (FJ 287 -
348).

Comparto esa reconstruccion normativa. Mi diferencia surge de la consecuencia que
a mi juicio, debia extraerse de ella. Si la limitacion general al conocimiento arbitre
de la legalidad de los actos administrativos expedidos en ejercicio de potestade
excepcionales se construy6 bajo un régimen en el que la arbitrabilidad dependia de |
transigibilidad de la materia y ese pardmetro fue sustituido por otro en el que I
Constitucion remite al legislador y la ley permite someter a arbitraje los asuntos d
libre disposicion o aquellos cuyo sometimiento a arbitra dle autorice, la restriccid
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jurisprudencial no podia subsistir de manera autonoma una vez desaparecido ¢
fundamento normativo sobre el cual fue edificada.

Lo anterior no supone afirmar que la derogacion de los articulos 70 y 71 de la Ley 8
de 1993 haya privado, por si sola, de relevancia a todas las consideracione
constitucionales expuestas en la Sentencia C-1436 de 2000. El punto es distinto: 1
propia sentencia reconoce que la restriccion alli construida se articuld a partir de w
criterio de arbitrabilidad —Ia transigibilidad— que fue sustituido y que ya no result
aplicable en el contexto normativo vigente. Por ello, la conservacion de un
prohibicion general equivalente exigia identificar su fundamento en el nuevo régime
de arbitrabilidad. Y, bajo este, el articulo 116 de la Constitucion remite al legislado
la definicion de las materias arbitrables, sin que la Ley 1563 de 2012 hay
establecido una exclusion general respecto del examen de legalidad de estos actos.

En ese marco, la sentencia tampoco identifica una disposicion constitucional que, @
margen de la definicion legislativa de las materias arbitrables, imponga una reserv
general de jurisdiccion sobre la legalidad de estos actos. El articulo 238 superio
reserva a la jurisdiccion de lo contencioso administrativo la suspension provisiong
de sus efectos (FJ 271), pero esa competencia cautelar especifica no equivale, por ¢
sola, a una exclusion general de la materia del arbitraje.

La propia sentencia ofrece elementos que, en mi criterio, conducian a abandonar es
prohibicién jurisprudencial. De una parte, precisa que actualmente los limite
materiales establecidos directamente por el legislador son especificos: menciona 1
restriccion del articulo 91 de la Ley 418 de 1997 y la prevista en el articulo 14.c de 1
Ley 1682 de 2013 para el sector de infraestructura de transporte (FJ 350). De otre
afirma que, si el legislador hubiera querido prohibir en general el conocimiento de
asunto alli examinado, habria podido hacerlo en la Ley 1563 de 2012, y que un
limitacion contenida en una regulacion sectorial no puede convertirse en fundament:
de una excepcion general al arbitraje (FJ 351). Finalmente, concluye que 1
restriccion de la Ley 1682 de 2013 tiene un ambito preciso y no puede proyectarse d
manera omnicomprensiva sobre toda la contratacion estatal (FJ 352 y 353).

Es justamente alli donde advierto la tension. El pardmetro normativo evolucion¢
pero la jurisprudencia conservd una prohibicion general construida a partir de
criterio que ese nuevo régimen sustituyo. Si la Ley 1563 de 2012 no reprodujo un
exclusion general respecto de la legalidad de estos actos y el legislador, cuando h
querido restringir la competencia arbitral, lo ha hecho de manera expresa y par
ambitos determinados, no encuentro fundamento suficiente para conservar por vi
exclusivamente jurisprudencial aquella limitacion.

En mi criterio, el régimen vigente conducia a reconocer, en el sentido expuesto, |
arbitrabilidad plena de las controversias contractuales sometidas validamente
pacto arbitral, incluidas aquellas en las que resulte necesario examinar la legalidad d
actos administrativos expedidos en ejercicio de potestades excepcionales, salvo qu
vocgxclstarimarexchision legal expresacaplicable-al-asuiito cofierete.vooados. - n2abogados com



Esta conclusion no desconoce la potestad del legislador para establecer limites a 1
justicia arbitral. Por el contrario, parte precisamente de que, conforme al articulo 11
de la Constitucion, corresponde al legislador definir las materias arbitrables -
establecer las exclusiones materiales aplicables. No considero compatible con es
disefio constitucional mantener una prohibicién general de origen jurisprudencie
después de que desaparecié el criterio normativo sobre el cual fue originalment
construida y sin identificar una disposicion vigente que la reproduzca.

2. La solucion del caso no debia depender de reconducir la controversia a
ambito exclusivo de las medidas de restablecimiento economico

También discrepo de la forma en que la sentencia aplico el marco normativo al cas:
concreto. Aunque comparto la configuracion del defecto sustantivo, el amparo n
debia depender de caracterizar la controversia arbitral como un asunto circunscrito
las consecuencias econdémicas del acto y, en particular, a las medidas d
restablecimiento del equilibrio contractual.

La sentencia delimitd el andlisis en esa direccion. Aunque reconstruyd como part
del estado de la jurisprudencia la regla segun la cual los arbitros pueden conocer d
los efectos econdmicos de los actos expedidos en ejercicio de las potestades de¢
articulo 14 de la Ley 80 de 1993, pero no de su legalidad (Regla 3 del FJ 309 y F
366), no se propuso definir si esa restriccion debia mantenerse bajo el régime
normativo vigente. En efecto, al formular el problema juridico, no puso en cuestio
la vigencia de la regla jurisprudencial, segin la cual los arbitros no puede
pronunciarse sobre la legalidad de los actos expedidos en ejercicio de las potestade
del articulo 14 de la Ley 80 de 1993. La cuestion se circunscribié a determinar si ¢
Consejo de Estado habia incurrido en defecto sustantivo al establecer una relaci®
inescindible entre ese control de legalidad y las medidas de restablecimiento de
equilibrio econémico previstas en dicha disposicion, pese a la habilitacion legal par
que los arbitros conozcan de sus efectos economicos (FJ 216).

La misma delimitacion aparece en el examen del defecto. En el FJ 338, la sentenci
reprocha a la regla de unificacion haber limitado la habilitacion legal prevista en 1
Ley 1563 de 2012 al considerar que las consecuencias econOmicas, por se
inescindibles de los actos excepcionales, comprometian necesariamente un juici
sobre su legalidad. Mas adelante, la argumentacion se concentra en demostrar que la
medidas de reconocimiento, compensacion y ajuste destinadas a restablecer ¢
equilibrio contractual forman parte de las consecuencias econdmicas respecto de la
cuales existe habilitacion arbitral (FJ 338 y 354).

La misma légica determina la solucidn del caso concreto. En el FJ 355, la sentenci
destaca que la controversia se relaciond con el calculo del margen EBITDA, que est
no fue fijado expresamente en la Resolucion 589 de 2017 y que, para el momento de
laudo, la ejecucion del contrato habia terminado, por lo que la decision arbitral n
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FJ 356, sefiala que el Tribunal Arbitral se concentré en verificar el desequilibri
economico mediante la valoracion de los factores que incidian en la remuneraci®
del concesionario.

El FJ 357 refuerza esa caracterizacion al sefialar que SI199 no cuestiono la validez d
la fébrmula de remuneracion, sino los valores y la metodologia empleados par
aplicarla, y que el andlisis arbitral no tuvo la virtualidad de afectar la presuncion d
legalidad del acto. Finalmente, los FJ 358 y 359 concluyen que, aunque el Consej:
de Estado entendié que el Tribunal Arbitral habia colegido implicitamente una fals
motivacion, lo relevante era que la controversia recaia sobre la aplicacion de 1
férmula establecida para restablecer el equilibrio econdmico y, por tanto, involucrab
una consecuencia econdmica arbitrable.

Es precisamente alli donde surge mi diferencia. Si el caso se resuelve sobre 1
premisa de que el Tribunal Arbitral permanecié en el ambito de las consecuencia
econdmicas y no comprometié la legalidad del acto, el amplio desarrollo sobre 1
evolucion del régimen de arbitrabilidad objetiva deja de ser necesario para justifica
el amparo. Habria bastado con constatar que el articulo 1° de la Ley 1563 de 201
autoriza a los arbitros para conocer de las consecuencias econdémicas de los acto
expedidos en ejercicio de potestades excepcionales y concluir que el Consejo d
Estado calific6 como un juicio de legalidad una controversia que, segun I
caracterizacion acogida por la mayoria, permanecia dentro de ese ambito. En es
escenario, no era necesario establecer qué consecuencias produjo la superacion de |
transigibilidad como criterio de arbitrabilidad ni revisar la subsistencia de 1
restriccion construida a partir de la Sentencia C-1436 de 2000.

No desconozco que la mayoria podia optar por una solucion mas estrecha par
resolver el caso concreto. Mi precision no se refiere, entonces, a la posibilidad d
adoptar esa metodologia, sino a su alcance: al reconducir la controversia al terren
exclusivamente econdmico, la sentencia pudo resolver el caso sin someter a exame
la regla general que habia reconstruido como parte del estado jurisprudencial previc
pese a que, en mi criterio, su propia reconstruccion normativa ofrecia razones par
abandonarla.

La dificultad radica en que la providencia judicial cuestionada parti6 de un
caracterizacion distinta. El Consejo de Estado no negd en abstracto que la
consecuencias econdmicas de los actos excepcionales pudieran someterse a arbitraje
Lo que sostuvo fue que, en este caso, el Tribunal Arbitral habia trascendido es
ambito. Sefialé que, “bajo la excusa de restablecer el equilibrio econdomico de¢
contrato”, los arbitros reprocharon la estructura de la férmula de participacion y qu
la modificacion de sus variables constituia ‘“realmente, una censura del act
administrativo”. Afadié que, al modificar el porcentaje de descuento, el Tribune
Arbitral “en verdad, se pronunci6 sobre la legalidad de las resoluciones”.

La providencia acusada afirmo, ademas, que el calculo indemnizatorio se habi
bocfundador ernrdutid “rrl idadeovirtaal devla Resolucion 589 de 22017 sostuvdrsque lo



arbitros habian colegido implicitamente una falsa motivacion y concluyd que,
declarar el desequilibrio contractual, efectuaron un “juicio de legalidad” sobre I
formula adoptada por Transmilenio. Incluso precisé que era irrelevante que SI99 n
hubiese formulado una pretension expresa de nulidad, porque, a su juicio, el Tribuns
Arbitral habia ingresado materialmente al estudio de la legalidad del acto y habi
refutado su presuncidn de validez. Asi, la providencia cuestionada no anul6 el laud:
porque desconociera, en abstracto, la arbitrabilidad de las consecuencias econémicas
sino porque consider6 que, al resolverlas, el Tribunal Arbitral habia cruzado 1
frontera hacia el examen de legalidad.

Frente a esa caracterizacion, la sentencia optd por una via mas estrecha: concluir que
para efectos del caso, el Tribunal Arbitral habia resuelto una controversia econémic
y que las medidas de restablecimiento estaban comprendidas dentro de la habilitacio
del articulo 1° de la Ley 1563 de 2012. Esa solucion permitio conceder el amparo si
examinar si la regla identificada como parte del estado jurisprudencial previo —
segin la cual, respecto de los actos expedidos en ejercicio de las facultade
excepcionales del articulo 14 de la Ley 80 de 1993, los arbitros pueden conocer d
sus efectos econdmicos, pero no de su legalidad— conservaba fundamento bajo ¢
régimen vigente (Regla 3 del FJ 309 y FJ 366).

La propia formulacion del remedio confirma ese alcance. El FJ 384 ordena @
Consejo de Estado tener en cuenta, en particular, que los tribunales de arbitrament
pueden conocer y pronunciarse sobre “las medidas y mecanismos de restablecimient
del equilibrio econdmico” derivados del ejercicio de las facultades excepcionales de
articulo 14 de la Ley 80 de 1993. No extiende esa conclusion al examen de 1
legalidad de los actos mediante los cuales se ejercen esas potestades.

Mi aclaracion se dirige precisamente a ese punto. Conforme a lo expuesto en ¢
apartado anterior, considero que la evolucion del parametro normativo permiti
resolver el caso sin necesidad de negar la premisa sobre la cual el Consejo de Estad:
habia construido su decision. Precisamente porque considero que esa restriccid
general carece hoy de fundamento suficiente, no era determinante para resolver ¢
caso establecer cual de las dos caracterizaciones del laudo era correcta.

Asi las cosas, aun si se acepta, para efectos del analisis, la premisa de la providenci
cuestionada segtn la cual el Tribunal Arbitral examin6 aspectos de legalidad de la
Resoluciones 589 y 691 de 2017, esa circunstancia no bastaba para excluir s
competencia, pues la restriccion general que antes impedia ese examen perdio ¢
fundamento normativo sobre el cual habia sido construida y no fue reproducida po
el legislador en el régimen vigente.

Por ello, las circunstancias destacadas por la mayoria —el caracter econémico de |
discusién sobre el EBITDA, la terminacion del contrato, la inexistencia de un
pretension de nulidad y la ausencia de afectacion de la presuncion de legalidad
podian reforzar la conclusion de que el Tribunal Arbitral era competente. Pero no er
Pocpesceséttiochae erdepender deceltis el ampaloes una publicacion de Estudio N2 Abogados. - n2abogados.com



En suma, de las premisas normativas que comparto se desprendia, a mi juicio, un
regla mas amplia para resolver el caso: la competencia arbitral no desaparece por ¢
solo hecho de que la resolucion de una controversia contractual exija examina
aspectos de legalidad de un acto administrativo involucrado en ella, salvo que exist
una exclusion legal expresa aplicable al asunto.

Fecha ut supra,

VLADIMIR FERNANDEZ ANDRADE
Magistrado
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1
u Expediente T-11087982, Documento “Cumplimiento Oficio OPT-420-2025”, expediente digital 25000233600020240043900 del
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Documento “017RespuestaOficio”, expediente del Tribunal Arbitral 119770, Carpeta “02.
PRUEBAS?”, “01. PRUEBAS ANEXOS DEMANDA”, “01. PRUEBAS Y ANEXOS CON LA DEMANDA?”, Documento “02.Contrato de
Concesion No. 001 de 2000.pdf”, p. 22.
(2]
__ Ibidem., pp. 90-107.

31
__ Ibidem., p. 114.
41 .
___Ibidem., p. 148.

(51 .
__Ibidem., pp. 163-164.

6
E Expediente T-11087982, Documento “Cumplimiento Oficio OPT-420-2025”, expediente digital 25000233600020240043900 del

Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Documento “017RespuestaOficio”, expediente del Tribunal Arbitral 119770, Documento “09.
Otrosi del 21 de junio de 2013.pdf”, p. 61.

(71 .
___Ibidem., p. 65.

8
! Expediente T-11087982, Documento “Cumplimiento Oficio OPT-420-2025”, expediente digital 25000233600020240043900 del

Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Documento “017RespuestaOficio”, expediente del Tribunal Arbitral 119770, Documento “13.
Comunicaciones No. 2017EE17005 —2017EE17006 y 2017EE27135.pdf”, p. 3.

o]
__Ibidem.,p. 5.

[10] ..
__ Expediente T-11087982, Documento “Cumplimiento Oficio OPT-420-2025”, expediente digital 25000233600020240043900 del

Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Documento “017RespuestaOficio”, expediente del Tribunal Arbitral 119770, Carpeta “02.
PRUEBAS”, “01. PRUEBAS ANEXOS DEMANDA”, “01. PRUEBAS Y ANEXOS CON LA DEMANDA”, Documento “15.
Resolucion 589 de 2017 Impone modificacion unilateral.pdf”.

E ARTICULO 14. DE LOS MEDIOS QUE PUEDEN UTILIZAR LAS ENTIDADES ESTATALES PARA EL
CUMPLIMIENTO DEL OBJETO CONTRACTUAL. Para el cumplimiento de los fines de la contratacion, las entidades estatales al
celebrar un contrato: 1o. Tendran la direccion general y la responsabilidad de ejercer el control y vigilancia de la ejecucion del contrato.
En consecuencia, con el exclusivo objeto de evitar la paralizacion o la afectacion grave de los servicios publicos a su cargo y asegurar la
inmediata, continua y adecuada prestacion, podran, en los casos previstos en el numeral 20. de este articulo, interpretar los documentos
contractuales y las estipulaciones en ellos convenidas, introducir modificaciones a lo contratado y, cuando las condiciones particulares de
la prestacion asi lo exijan, terminar unilateralmente el contrato celebrado. En los actos en que se ejerciten algunas de estas potestades
excepcionales debera procederse al reconocimiento y orden de pago de las compensaciones e indemnizaciones a que tengan derecho las
personas objeto de tales medidas y se aplicaran los mecanismos de ajuste de las condiciones y términos contractuales a que haya lugar,
todo ello con el fin de mantener la ecuacién o equilibrio inicial. Contra los actos administrativos que ordenen la interpretacion,
modificacion y terminacion unilaterales, procedera el recurso de reposicion, sin perjuicio de la accidon contractual que puede intentar el
contratista, segun lo previsto en el articulo 77 de esta ley. 20. Pactaran las cldusulas excepcionales al derecho comiin de terminacion,
interpretacion y modificacion unilaterales, de sometimiento a las leyes nacionales y de caducidad en los contratos que tengan por objeto el
ejercicio de una actividad que constituya monopolio estatal, la prestacion de servicios publicos, los contratos relacionados con el programa
de alimentacién escolar o la explotacién y concesién de bienes del Estado, asi como en los contratos de obra. En los contratos de
explotacioén y concesion de bienes del Estado se incluird la clausula de reversion. Las entidades estatales podran pactar estas clausulas en
los contratos de suministro y de prestacion de servicios. En los casos previstos en este numeral, las clausulas excepcionales se entienden
pactadas aun cuando no se consignen expresamente.

ARTICULO 16. DE LA MODIFICACION UNILATERAL. Si durante la ejecucion del contrato y para evitar la paralizacién o la
afectacion grave del servicio publico que se deba satisfacer con él, fuere necesario introducir variaciones en el contrato y previamente las
partes no llegan al acuerdo respectivo, la entidad en acto administrativo debidamente motivado, lo modificard mediante la supresion o
adicion de obras, trabajos, suministros o servicios. Si las modificaciones alteran el valor del contrato en un veinte por ciento (20%) o mas
del valor inicial, el contratista podra renunciar a la continuacion de la ejecucion. En este evento, se ordenara la liquidacion del contrato y
la entidad adoptard de manera inmediata las medidas que fueren necesarias para garantizar la terminacion del objeto del mismo.

12
! Expediente T-11087982, Documento “Cumplimiento Oficio OPT-420-2025”, expediente digital 25000233600020240043900 del

Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Documento “017RespuestaOficio”, expediente del Tribunal Arbitral 119770, Documento “15.

Resolucion 589 de 2017 Impone modificacion unilateral.pdf”, pp.18-19, Articulo Segundo.
13

! Ibidem., pp.19-20, Articulos Tercero y Cuarto.

[14]

__ Ibidem, p. 21, articulo sexto.
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[15]
__ Expediente T-11087982, Documento “Cumplimiento Oficio OPT-420-2025”, expediente digital 25000233600020240043900 del

Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Documento “017RespuestaOficio”, expediente del Tribunal Arbitral 119770, Carpeta “02.
PRUEBAS”, “01. PRUEBAS ANEXOS DEMANDA”, “01. PRUEBAS Y ANEXOS CON LA DEMANDA”, Documento “14. Recurso de
Reposicion contra Resolucion No. 589 de 2017.pdf”.

[16] . - . . .

__ Expediente T-11087982, Documento “Cumplimiento Oficio OPT-420-2025”, expediente digital 25000233600020240043900 del
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Documento “017RespuestaOficio”, expediente del Tribunal Arbitral 119770, Documento “01.
DEMANDA INICIAL 29 11 2019 119770 PRINCIPAL No. 1 FOLIO 1-23.pdf”.

(17] , . . . .

___ Expediente T-11087982, Documento “Cumplimiento Oficio OPT-420-2025”, expediente digital 25000233600020240043900 del
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Documento “017RespuestaOficio”, expediente del Tribunal Arbitral 119770, Documento
“62.FOLIO 274-308 119770 PRINCIPAL No 2 Memorial Reforma Demanda Arbitral SI99 S.A. Vs Transmilenio Vf pagenumber.pdf”.
(18] . . . . .

__ Expediente T-11087982, Documento “Cumplimiento Oficio OPT-420-2025”, expediente digital 25000233600020240043900 del
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Documento “017RespuestaOficio”, expediente del Tribunal Arbitral 119770, Documento “81.
FOLIO 348-414 119770 PRINCIPAL No 2 Contestacion Reforma Demanda Arbitral.pdf”.

[19

__ Adicionalmente, Transmilenio presentd demanda de reconvencion en la que solicité que se declarara (i) que algunos desincentivos -
operativos y por incumplimiento de los niveles de satisfaccion- impuestos al contratista fueron legales y, por lo tanto, la entidad podia
cobrarlos y efectuar la respectiva compensacion; como consecuencia de lo anterior, (ii) se condenara a SI99 a pagar a favor de
Transmilenio los desincentivos mas intereses moratorios; y, por ultimo, (iii) que se condenara a la convocante al pago de los gastos y
costas del proceso. Expediente T-11087982, Documento “Cumplimiento Oficio OPT-420-2025”, expediente digital
25000233600020240043900 del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Documento “017RespuestaOficio”, expediente del Tribunal
Arbitral 119770, Documento “32. FOLIO 120-159 119770 PRINCIPAL No 2 Demanda de Reconvencion TM vs. SI99 12082020.pdf”.
@ Expediente T-11087982, Documento “3ED 2DemandaPDF(.pdf) NroActua 2-Demanda-1.pdf’, expediente digital
11001032600020220017300 del Consejo de Estado, Documento “4ED_02LAUDOARBITRALI.pdf”, p. 74.

E Expediente T-11087982, Documento “Cumplimiento Oficio OPT-420-2025”, expediente digital 25000233600020240043900 del
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Documento “017RespuestaOficio”, expediente del Tribunal Arbitral 119770, Documento
“02_Laudo_Arbitral 119770.pdf”.

[22]

___Ibid.,p. 118.

(23]

__ Expediente T-11087982, Documento “3ED 2DemandaPDF(.pdf) NroActua 2-Demanda-1.pdf”, expediente digital
11001032600020220017300 del Consejo de Estado, Documento “6ED 04RECURSODEANULA..pdf”.

[24

Ley 1563 de 2012. Articulo 41. “Causales del recurso de anulacion. Son causales del recurso de anulacion: [...] 2. La caducidad de
la accion, la falta de jurisdiccion o de competencia. [...] || 7. Haberse fallado en conciencia o equidad, debiendo ser en derecho, siempre
que esta circunstancia aparezca manifiesta en el laudo.”

[25] . . :
__ Expediente T-11087982, Documento “013.7ED_Anexo3CopiaSentencia(.pdf) NroActua 2(.pdf) NroActua 2-.pdf”, p. 9.

[26]

Ibidem., p. 19.
277 .

Ibidem., p. 21.

(28] .
__ " Ibidem., p. 24.

29

! Expediente T-11087982, Documento “005. 3ED_2DemandaPDF(.pdf) NroActua 2-Demanda-1.pdf”.

[30] 4 . o o
____ Expediente T-11087982, Documento “017.9Autoqueadmite 20240623000S199S A Aut(.pdf) NroActua 4-Auto admisorio, inadmisorio
o de rechazo.pdf”.

[31]
__Ibidem.,p.4,FJ. 18.

32
! Expediente T-11087982, Documento “028.14CONTESTACIONDE 20240623000CONTESTAC(.pdf) NroActua 11(.pdf) NroActua
11-Contestacion Tutela-3.pdf”.

(33]
___Ibidem.,p.3

[34]
13s]
136
____Ibidem.,p. 5.

37
! Ibidem.

Ibidem., p. 4.
Ibidem.
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(38] . : .

___ Expediente T-11087982, Documento “027.14 MemorialWeb Respuesta-Informeacciondetu(.pdf) NroActua 12(.pdf) NroActua 12-
Contestacion Tutela-3.pdf”

[39] . . - :

__ Expediente T-11087982, Documento “024.12_Memorial Web_Otro-Pronunciamientovinc(.pdf) NroActua 10(.pdf) NroActua 10-.pdf”.
[40]

___ Expediente T-11087982, Documento “046.24 MemorialWeb_ContestaciOnDemanda-CONTESTACIONTUTELA(.pdf) NroActua
16(.pdf) NroActua 16-Contestacion Tutela-3.pdf”

[41] . . . .

__ Consejo de Estado, Seccion Quinta. Sentencia del 12 de diciembre de 2024, Rad. 11001-03-15-000-2024-06230-00, M.P. Pedro Pablo
Vanegas Gil.

[42] .
__ " Ibidem.,p. 11, F.J. 53.

@ Expediente T-11087982, Documento “075.50RECIBEMEMORIAL_202424ImpugnacionSI9(.pdf) NroActua 35-Impugnacion-
9.pdf”.

[44] : . . .

____ Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion A. Sentencia del 17 de marzo de 2025, Rad. 11001-03-15-000-2024-06230-01,
M.P. Jorge Ivan Duque Gutiérrez.

[45]
___Ibidem.,p. 12.

[46]

___Ibidem.,p. 13.

[47] . : . o

___ Expediente T-11087982, Documento “03.0Oficio CE solicitud audiencia (68994)-29.07.25VF.pdf”

(48]

__Ibidem.,p. 2.

[49]

__ Expediente digital T-11087982, Documentos “139. MEMORIAL DESCORRE TRASLADO SESION TECNICA.pdf”, pp. 1-16 y
“141. 20251113 - SI199 - Pronunciamiento sobre Sesion Técnica....pdf”, pp. 1-10.

50

! Aportaron escrito de resumen dentro del término previsto los intervinientes Myriam Salcedo Castro, Jorge Eduardo Chemas Jaramillo
y Martin Gonzalo Bermudez Mufioz. El experto Juan Pablo Cardenas Mejia también aport6 escrito, pero de forma extemporanea. En la
decision se valoraran todas las posturas expuestas por los intervinientes durante la sesion técnica, al margen de la presentacion en término
de los escritos de resumen.

51

! Corte Constitucional, Sentencia T-029 de 2025, F.J. 77-78.

[52] . . : : .
__ Expediente digital T-11087982, Documento “Intervencion Alejandro Linares T11087982.pdf”, pp.1-17.

[53]

____Ibidem, p.13.

[54] . .

____ Expediente digital T-11087982, Documento “OFICIO REMITE LINK.docx.pdf”

[55] . . .

__ Expediente digital T-11087982, Documento “Informe accion de tutela Rad. T-11.087.982.pdf”
[56]

57
! Cfr., Corte Constitucional, Sentencias C-543 de 1992 y SU-128 de 2021.

58
! Corte Constitucional, Sentencia SU-451 de 2024.

[59]

___ Corte Constitucional, Sentencia T-1031 de 2001.

[60

__ Esta consolidacion de los siete criterios de procedencia se hace a partir de replicar el analisis que desarroll6 la Sentencia SU-451 de
2024 frente al particular, en atencién a la Sentencia C-590 de 2005.

61
! Cfi. Corte Constitucional, Sentencias C-590 de 2005, SU-537 de 2017 y SU-508 de 2020.

62

! Cfi, Corte Constitucional, Sentencias T-310 de 2009, T-217 de 2010, T-016 de 2019, SU-453 de 2019 y SU-128 de 2021.
63

! Corte Constitucional, Sentencia SU-215 de 2022, F.J. 12.

[64]

____ Corte Constitucional, Sentencia SU-388 de 2021, F.J. 49.

[65]

66
[66] Cfr.,, Corte Constitucional, Sentencia SU-053 de 2015, F.J. 21.

67
Q Cfi., Corte Constitucional, Sentencia SU-215 de 2022, F.J. 11.

68
! Cfi, Corte Constitucional, Sentencia SU-257 de 2021, F.J. 119.

Expediente digital T-11087982, Documento “20260310-SI199—Pronunciamiento sobre pruebas del 18 FEB 26 VF.pdf”

Cfr., Corte Constitucional, Sentencias SU-072 de 2018, SU-149 de 2021, SU 424 de 2021 y SU-215 de 2022.
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69
! Corte Constitucional, Sentencia SU-917 de 2010, F.J. 6.1.b

70
Q Corte Constitucional, Sentencia SU-050 de 2017. Resaltado afiadido por la Sala Plena.

71
! Cfr., Corte Constitucional, Sentencias SU-917 de 2010, SU-050 de 2017, SU-072 de 2018 y SU-217 de 2019. Resaltado afiadido por
la Sala Plena

[72]

____ Corte Constitucional, Sentencia T-495 de 2024, F.J. 20.

E El representante legal de SI99, Jhon Fredy Pifieros, confirio poder especial a su apoderado judicial para presentar la tutela.
Expediente T-11.087.982, Documento “5SED_AnexolPoderAcciondeT(.pdf) NroActua 2(.pdf) NroActua 2-".

@ Cfr., Corte Constitucional, Sentencias C-003 de 1993, T-377 de 2000, T-099 de 2017 y T-103 de 2024.

E Corte Constitucional, Sentencia T-103 de 2024, F.J. 39.

T Corte Constitucional, Sentencia T-377 de 2000, F.J. 3.b.

[77]
___ Corte Constitucional, Sentencia T-099 de 2017, F.J. 12.

[78]
____Supra, F.J. 74.

[79]
___ Ibidem.
[80] -
___~ Corte Constitucional, Auto 027 de 1997.
81
! Cfi, Corte Constitucional, Sentencia SU-062 de 2018, F.J. 67.
[82] . . . .
___ Enla actualidad, se entendera que la norma se refiere al Codigo General del Proceso, norma en virtud de la cual se derog6 el Codigo
de Procedimiento Civil.
[83]
____ (Cfr., Corte Constitucional, Sentencias T-649 de 2011, T-553 de 2012, T-533 de 2012, T-713 de 2013, SU-263 de 2015 y SU-210 de
2017.

84
! Corte Constitucional, Sentencia SU-026 de 2021, F.J. 5.8.

85
! Cfr., Corte Constitucional, Sentencias SU-215 de 2022, SU-029 de 2024 y SU-425 de 2025.

86
! Cfr., Corte Constitucional, Sentencia SU-090 de 2018.

___ Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sala 17 Especial de Decision, Sentencia del 1 de diciembre de
2025, Radicacion 11001-03-15-000-2022-03088-00 (4944), pp. 14-5.

88
! Cfr., Consejo de Estado, Sala Quince Especial de Decision, sentencia de 3 de marzo de 2020, radicacion: 11001-03-15-000-2016-

02343-00(REV); y Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sentencia del 19 de septiembre de 2023, Radicacion
11001-03-15-000-2020-03585-00.

[89] . . . . . .
__ Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sentencia del 19 de septiembre de 2023, Radicacion 11001-03-15-

000-2020-03585-00, pp. 18-19.

90
! Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 26 de febrero de 2013, Rad. No. 11001-23-15-000-

2008-01289-00.

[91] . . . . .. . .

___ Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sala 17 Especial de Decision, Sentencia del 1 de diciembre de
2025, Radicacion 11001-03-15-000-2022-03088-00 (4944), p. 17.

[92]

___ Cfr., Corte Constitucional, Sentencias T-704 de 2014, SU-090 de 2018 y SU-445 de 2025.

93

! Corte Constitucional, Sentencia T-131 de 2021, en referencia a las Sentencias SU-081 de 2020, SU-556 de 2016, T-186 de 2015, T-
455 de 2012, T-790 de 2010 y T-294 de 1999.

94

! Cfr., Corte Constitucional, Sentencias SU-191 de 2025 y SU-070 de 2025.

95
! Corte Constitucional, Sentencia C-590 de 2005, F.J. 24.a

[96]

97
u Cfr., Corte Constitucional, Sentencias T-610 de 2015, SU-128 de 2021 y SU-451 de 2024.

Cfir., Corte Constitucional, Sentencias T-352 de 2025, SU-451 de 2024, SU-128 de 2021, SU-573 de 2019, entre otras.

[98] . . .
__ Consejo de Estado, Sala Plena de la Seccion Tercera, Sentencia del 14 de marzo de 2024, pp. 24-25.

Documento publico tomado de la relatoria oficial (corteconstitucional.gov.co). No es una publicacion de Estudio N2 Abogados. - n2abogados.com



[99]
__ Ver, Supra, F.J. 66y 67.
[100]
Ibidem., p. 23.
[101] o . . .
Corte Constitucional, Sentencia SU-174 de 2007, F.J. 2.1. Reiterada en las sentencias SU-081 de 2020 y T-131 de 2021.
102
[102] Corte Constitucional, Sentencia C-294 de 1995, F.J. 3. Reiterada en la sentencia T-140 de 2014.
[103]

104
[104] Corte Constitucional, Sentencia T-061 de 1999, F.J. 2. Reiterada en la sentencia T-131 de 2021.

[105] . . N .
Se manifestaron a favor de la relevancia constitucional del asunto de manera expresa los intervinientes Martin Bermudez y Jorge

Eduardo Chemas.

[106]

____ Corte Constitucional, Sentencia T-610 de 2015, F.J. 25.

T Cfi., Corte Constitucional, Sentencias SU-128 de 2021, SU 451 de 2024, T-325 de 2025, T-404 de 2025, entre otras.
@ Corte Constitucional, Sentencia SU-454 de 2016, F.J. 6.

@ Corte Constitucional, Sentencia SU-157 de 2022, F.J. 29.

@ Corte Constitucional, Sentencia SU-167 de 2024, F.J. 90.

E Corte Constitucional, Sentencia T-310 de 2023, F.J. 73-74.

E Corte Constitucional, Sentencia SU-029 de 2024, F.J. 132.

113
[113] Corte Constitucional, Sentencia T-455 de 2012, F.J. 4.2.2.

114
[114] Corte Constitucional, Sentencia SU-500 de 2015, F.J. 6.1.1.

115
[113] Corte Constitucional, Sentencia SU-173 de 2015, resaltado afiadido por la Sala Plena.
[116]
Cfi., Corte Constitucional, Sentencia T-367 de 2018, F.J. 2.4.2.
[117]
Cfr.,, Corte Constitucional, Sentencia T-166 de 2022, F.J. 56.

[118]
Cfr.,, Corte Constitucional, Sentencias T-309 de 2013, SU-770 de 2014 y T-367 de 2018.

Corte Constitucional, Sentencia SU-174, F.J. 2.2.1.

[119]
Corte Constitucional, Sentencia SU-061 de 2018, F.J. 2.1.4

[120]
Corte Constitucional, Sentencia T-069 de 2026, F.J. 47.

121
[121] Corte Constitucional, Sentencia T-091 de 2026, F.J. 203.

[122]
Corte Constitucional, Sentencia T-105 de 2026, pie de pagina 50.

[123]
Cfr., Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion C, Sentencia del 31 de octubre de 2016, Exp: 57.422, p. 30. Reiterada en

Sentencia del 18 de diciembre de 2020, Exp: 62573, Sentencia del 2 de agosto de 2023, Exp: 69475 y Sentencia del 13 de septiembre de
2024, Exp: 71476.

[124]
Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion A, Sentencia del 13 de septiembre de 2024, Rad. 11001-03-26-000-2024-00088-00

(71.476), E.J. 40.
[125]
Corte Constitucional, Sentencia SU-041 de 2022, F.J. 53.

[126]
Cfr, Corte Constitucional, Sentencias T-949 de 2003 y C-590 de 2005.

127
(1271 Corte Constitucional, Sentencia SU-444 de 2023.

128
: Cfr., Corte Constitucional, Sentencias T-949 de 2003, C-590 de 2005 y SU-444 de 2023

Documento publico tomado de la relatoria oficial (corteconstitucional.gov.co). No es una publicacion de Estudio N2 Abogados. - n2abogados.com



[129] - .
Esta compilacion se fundamenta en lo expuesto por las Sentencias SU-193 de 2013, SU-024 y SU-062 de 2018, SU-022, SU-444 de

2023 y T-463 de 2025 de la Corte Constitucional.

130
L130] Cfr. Corte Constitucional. Sentencias C-590 de 2005, SU-556 de 2016, SU-395 de 2017, SU-116 de 2018, SU-453 y SU-574 de

2019, SU-424 de 2021, SU-444 y SU-155 de 2023 y T-084 de 2025.

131
[131] Cfr. Corte Constitucional, Sentencias SU-167 de 2023, SU-081 de 2024 y T-084 de 2025 entre muchas otras.

[132] . o L A . A
En virtud de la aplicacion del principio pro actione, en el marco de una tutela contra providencia judicial, el juez de tutela tiene la

facultad de encuadrar la censura formulada en las causales materiales de procedencia fijadas por la jurisprudencia. A su turno, en virtud
del principio iura novit curia, el juez tiene la facultad de formular y el deber de conducir el estudio del caso a través de las causales
especificas que correspondan con la controversia iusfundamental esbozada en la solicitud de tutela.

133
: Cfr. Corte Constitucional, Sentencia SU-332 de 2019.

134
[134] Cfr. Corte Constitucional, Sentencia C-590 de 2005.

[135] Cfr. Corte Constitucional, Sentencias C-590 de 2005, SU-556 de 2016, SU-116 de 2018, SU-574 de 2019, SU-424 de 2021, SU-155

de 2023 y T-084 de 2025.

[136] - L . . :
Esta compilacion recoge la caracterizacion que hizo la Sentencia T-084 de 2025, al tiempo que la complementa con lo expuesto en

las Sentencias SU-209 de 2021 y SU-429 de 2023.

137
[137] Cfr. Corte Constitucional, Sentencia SU-515 de 2013.

138
L13] Cfr. Corte Constitucional, Sentencia T-084 de 2025.

139
[139] Corte Constitucional, Sentencias SU-380 de 2021 y SU-340 de 2024.

140
L140] Cfr. Corte Constitucional, Sentencias SU-432 de 2015 y SU-380 de 2021.

141
L141] Cfr. Corte Constitucional, Sentencia SU-245 de 2021.
142
[142] Cfr. Corte Constitucional, Sentencias SU-047 de 1999, T-489 de 2013 y SU-245 de 2021.

[143

_] La referida consolidacion de criterios se sustenta en las Sentencias SU-011 de 2020 y SU-209 de 2021 de la Corte Constitucional.
@ Cfr., Corte Constitucional, Sentencias SU-209 de 2021 y SU-340 de 2024

@ Cfi:, Corte Constitucional, Sentencias SU-047 de 1999, C-590 de 2005 y C-816 de 2011.

@ Corte Constitucional, Sentencia SU-304 de 2024, F.J. 128.

147
147] Cfr., Corte Constitucional, Sentencia C-242 de 1992 y C-222 de 2013.

148

[148] Cfr., Corte Constitucional, Sentencias C-1195 de 2021, C-314 de 2022, C-214 de 2021 y T-356 de 2022.
149

[149] Corte Constitucional, Sentencias C-242 de 1997 y C-305 de 2013.

150
[130] Ibidem.

E Corte Constitucional, Sentencias C-431 de 1995, C-163 de 1999 y C-330 de 2000, entre otras.

@ Exposicion que toma como referencia la Sentencia C-294 de 1995 de la Corte Constitucional.

E Cfi., Corte Constitucional, Sentencias C-163 de 1999 y SU-174 de 2007.

ﬂ Corte Constitucional, Sentencia C-163 de 1999, en cita de las Sentencias C-226 de 1993, C-037 de 1996 y C-431 de 1995.

155
[153] Cfr., Corte Constitucional, Sentencias C-037 de 1996, C-713 de 2008, C-305 de 2013 y C-134 de 2023.

156
: Cfr., Corte Constitucional, Sentencia SU-174 de 2007, C-713 de 2008 y C-134 de 2023.

157
[157] Corte Constitucional, Sentencia C-431 de 1995.

158
[158] Corte Constitucional, Sentencia C-713 de 2008.

159
[159] Corte Constitucional, Sentencias C-330 de 2000 y C-305 de 2013.

160
[160] Corte Constitucional, Sentencia C-305 de 2013, en cita de las Sentencias C-378 de 2008 y C-163 de 1999.

161
[161] Cfr., Corte Constitucional, Sentencia C-713 de 2008.
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162
[162] Cfr., Corte Constitucional, Sentencias C-242 de 1997 y C-060 de 2001.

[163]
Cfr., Corte Constitucional, Sentencias C-330 y C-211 de 2000 y C-878 de 2005.

164
[164] Cfr., Corte Constitucional, Sentencia C-713 de 2008.

[165

“Por medio de la cual se reforma la Ley 270 de 1996 Estatutaria de la Administracion de Justicia”.

[166 . e .
“Estatutaria de la Administracion De Justicia”.

167
L1671 Corte Constitucional, Sentencia C-713 de 2008. Resaltado afiadido por la Sala Plena.

168
[168] Cfr., Corte Constitucional, Sentencia C-431 de 1995.

[169]
[170]

“Por medio de la cual se expide el Estatuto de Arbitraje Nacional e Internacional y se dictan otras disposiciones”.

[171]
Cfr., Corte Constitucional, Sentencias C-378 de 2008, C-186 de 2011, SU-174 de 2007 y SU-081 de 2020, entre muchas otras.

172
[172] Corte Constitucional, Sentencia SU-081 de 2020.

173

1173l Corte Constitucional, Sentencia C-098 de 2001.
174

[174] Corte Constitucional, Sentencia SU-081 de 2020.

175
[173] Cfr., Corte Constitucional, Sentencia C-186 de 2011.

[176]

(177] . : . . .
“Por el cual se dictan normas para la celebracion de contratos por parte de la nacion y sus entidades descentralizadas”. En este caso,

fue el legislador extraordinario quien fijé esta postura.

[178] . , ’
El articulo disponia: “ARTICULO 66. DE LA CLAUSULA COMPROMISORIA. Salvo disposicion en contrario, en los contratos que
celebre la Nacion podra estipularse la clausula compromisoria con el fin de someter a la decision de arbitros nacionales las diferencias
que se susciten en relacion con el contrato. || En la clausula compromisoria deberd convenirse la forma de nombrar los arbitros. El fallo

siempre serd en derecho. || La aplicacion de la clausula de caducidad y sus efectos no son susceptibles de decision arbitral”.

@ El articulo disponia: “4RTICULO 47. CLAUSULAS OBLIGATORIAS. De las clausulas que forzosamente deben tener los contratos.
|| Salvo disposicion en contrario, en todo contrato celebrado por la Nacion se estipularan las clausulas propias o usuales conforme a su
naturaleza y, ademas, las relativas a caducidad administrativa, sujecion a la cuantia y pagos a las apropiaciones presupuestales;
garantias, multas, penal pecuniaria y renuncia a la reclamacion diplomatica. || Siempre deberan precisarse el objeto, la cuantia y el
plazo para la ejecucion completa del contrato”.

[180]
El inciso primero del articulo 51 sefialaba: “Articulo 51. De la declaratoria de caducidad. La declaracion de caducidad deberd

proferirse por el jefe de la entidad contratante mediante resolucion motivada, en la cual se expresaran las causas que dieren lugar a ella
y se ordenard hacer efectivas las multas, si se hubieren decretado antes, y el valor de la clausula penal pecuniaria convenida, si fuere el
caso”. A su turno, el inciso segundo del articulo 60 disponia: “Articulo 60. De las clausulas sobre multas. [...] || Su imposicion se hara
mediante resolucion motivada que se sometera a las normas previstas en el articulo 51 de este decreto”. Finalmente, el inciso primero del
articulo 61 establecia: “Articulo 61. De la clausula penal pecuniaria. En todo contrato que no fuere de empreéstito, debera estipularse una
clausula penal pecuniaria, que se hara efectiva directamente por la entidad contratante en caso de declaratoria de caducidad o de
incumplimiento”.

[181] . . . . : L
“Por el cual se expiden normas sobre contratos de la Nacion y sus entidades descentralizadas y se dictan otras disposiciones”. En

este caso, también fue el legislador extraordinario quien revalud esta postura.
[182]

“Por la cual se modifica la Ley 270 de 1996 - Estatutaria de la Administracion de Justicia y se dictan otras disposiciones”.

Cfr., Corte Constitucional, Sentencias C-294 de 1995, C-242 de 1997, C-1436 de 2000 y C-098 de 2001.

El articulo en mencién dispuso lo siguiente: “Articulo 76. De la clausula compromisoria. Salvo disposicion en contrario, en los
contratos podra estipularse la clausula compromisoria con el fin de someter a la decision de drbitros nacionales las diferencias que se
susciten en relacion con el contrato. || Los arbitros seran designados en la forma prevista en el Codigo de Comercio y su fallo serd
siempre en derecho. || La aplicacion de la clausula de caducidad y sus efectos, no son susceptibles de decision arbitral. Tampoco lo seran
las clausulas que contengan los principios previstos en el Titulo IV”. El titulo al cual se remite recibié por nombre “Titulo IV ||
Terminacion, Modificacion e Interpretacion Unilaterales”.

[183]

___ El articulo en comento previd lo siguiente: “Articulo 60. De las clausulas que forzosamente deben contener los contratos. Salvo
disposicion en contrario, en todo contrato se estipularan las clausulas propias o usuales conforme a su naturaleza y, ademds, las relativas
a caducidad administrativa; sujecion de la cuantia y pagos a las apropiaciones presupuestales; garantias;, multas, penal pecuniaria y
renuncia a reclamacion diplomatica cuando a ello hubiere lugar. Asi mismo en los contratos administrativos y en los de derecho privado
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de la administracion en que se pacte la caducidad, se incluiran como clausulas obligatorias los principios previstos en el titulo IV de este
estatuto”.

[184] o : . . o .
El inciso final del articulo 116 de la Constitucion Politica de 1991, autorizo a los arbitros para administrar justicia “en los términos

que determine la ley”.

[185] L . .

Al punto que en ella se fundamento la Corte Constitucional para proferir la Sentencia C-1436 del 2000.
[186] . : e ,

Cfr., Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Exp. 16.394.
[187]

__ En el contexto del Decreto Ley 222 de 1983 podrian rastrearse intentos por variar la comprension excepcional y restrictiva del
arbitraje seguida, por ejemplo, en la Ley 4 de 1964, para empezar a admitir su aplicacién ante controversias sobre efectos econdomicos
derivados de actos administrativos contractuales. Sin embargo, esa postura no fue univoca en la jurisprudencia del Consejo de Estado.
Aunque algunos pronunciamientos contemplaron la posibilidad de arbitrar las consecuencias econémicas de estos actos, como lo muestra
la Sentencia del 15 de mayo de 1992 (Exp: 5.326), esa postura vino a descartarse, como se aprecia con las Sentencias del 16 de junio de
1997 (Exp: 10.882) y de 06 de noviembre de 1997 (Exp: 7.903). En esas condiciones, a pesar de que la entrada del Decreto Ley 222 de
1983 marcé un inicio en la variaciéon de la comprension del asunto, con algunos pronunciamientos de la jurisprudencia del Consejo de
Estado, lo cierto es que la postura mayoritaria de entonces era la prohibicion de arbitrar las discusiones de estos actos administrativos. Lo
dicho queda plenamente evidenciado con la Sentencia del 8 de junio de 2000 (Exp: 16.973) de la Seccion Tercera del Consejo de Estado.
@ Cfr., Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Exp: 16.973.

[189]

De hecho, la Corte Constitucional también se fundament6 en ella para proferir la Sentencia C-1436 del 2000.

190
[190] Cfr., Gaceta del Congreso 72 del 23 de septiembre de 1992, p. 21.

[191]

Ibidem, p. 22. Cabe anotar que el uso del recurso de reposicion no se contemplo para el acto de adjudicacion, el cual se estimé que
no podria ser recurrido. Asi quedo expreso en el articulo 77 de la Ley 80 de 1993.

[192] . . . .
Ese contenido normativo, hoy vigente, dispone: “Articulo 25. Del principio de economia. En virtud de este principio: [...] || 50. Se

adoptaran procedimientos que garanticen la pronta solucion de las diferencias y controversias que con motivo de la celebracion y
ejecucion del contrato se presenten”.

(193] L . .
Esa disposicion, que se incorporé al Decreto Ley 1818 de 1998 y posteriormente fue derogada por el articulo 118 de la Ley 1563 de

2012 senalaba: “Articulo 68. De la utilizacion de mecanismos de solucion directa de las controversias contractuales. Las entidades a que
se refiere el articulo 2o. del presente estatuto y los contratistas buscaran solucionar en forma agil, rapida y directa las diferencias y
discrepancias surgidas de la actividad contractual. || Para tal efecto, al surgir las diferencias acudirdn al empleo de los mecanismos de

solucion de controversias contractuales previstos en esta ley y a la conciliacion, amigable composicion y transaccion”.

[194] L . :
Esa disposicion, que se incorpord al Decreto Ley 1818 de 1998 y posteriormente fue derogada por el articulo 118 de la Ley 1563 de

2012 sefialaba: “Articulo 69. De la improcedencia de prohibir la utilizacion de los mecanismos de solucion directa. Las autoridades no
podran establecer prohibiciones a la utilizacion de los mecanismos de solucion directa de las controversias nacidas de los contratos
estatales. || Las entidades no prohibiran la estipulacion de la clausula compromisoria o la celebracion de compromisos para dirimir las
diferencias surgidas del contrato estatal”.

[195]
Cfr., Articulo 70 inciso primero y articulo 71 de la Ley 80 de 1993.

[196] 4 . .
Ese articulo, modificado por la Ley 782 de 2002 y vigente conforme el articulo 19 de la Ley 2272 de 2022, dispone: “Articulo 90.

El Gobierno podra declarar la caducidad o decretar la liquidacion unilateral de todo contrato celebrado por una entidad publica, cuando
el contratista incurra, con ocasion del contrato y en relacion con los grupos armados organizados al margen de la ley, en cualquiera de
las siguientes causales: || Ceder injustificadamente ante las amenazas proferidas por dichos grupos. || Recibir, suministrar, administrar,
intervenir, financiar, transferir, guardar, transportar, almacenar o conservar dineros o bienes provenientes de o con destino a tales grupos
o colaborar y prestar ayuda a los mismos. || Construir, ceder, arrendar, poner a disposicion, facilitar o transferir a cualquier titulo, bienes
para ser destinados a la ocultacion de personas o al depdsito o almacenamiento de pertenencias de dichos grupos. ||Paralizar, suspender
o disminuir notoriamente el cumplimiento de sus obligaciones contractuales por atender instrucciones de dichos grupos. || Incumplir el
deber de denunciar hechos punibles, cuya comision sea imputable a dichos grupos, conocidos con ocasion del contrato. ||Pardagrafo.
Para efecto de lo dispuesto en el presente articulo, constituye hecho del contratista la conducta de sus agentes o dependientes, de la cual
haya tenido conocimiento”.

197
[197] Ese articulo, modificado por la Ley 1738 de 2014 y vigente conforme al articulo 19 de la Ley 2272 de 2022 dispone, en lo

relacionado con la de caducidad, lo siguiente: “Articulo 91. La declaratoria de caducidad debera proferirse mediante resolucion motivada
de la entidad contratante, haciendo efectivas la clausula penal y las multas contractuales a que hubiere lugar. Dicha resolucion prestara
mérito ejecutivo contra el contratista y las personas que hayan constituido las respectivas garantias y se hara efectiva por jurisdiccion
coactiva. [...] || En ningun caso la aplicacion de esta clausula podra ser sometida a conciliacion o a decision arbitral ™.

198
[198] Cfr., Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Exp: 16.973.
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[199] _— . : A
Corte Constitucional, Sentencia C-1436 de 2000. En esos términos se reseiid la postura del demandante, quien argumentd el

desconocimiento de los articulos 29, 116 y 236 a 238 de la Constitucion Politica.

200
[200] Corte Constitucional, Sentencia C-1436 de 2000.

[201] . . .. . .
Cfr., Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Exp: 16.394.

[202] . . T .
Cfr., Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Exp: 16.973.

[203]
[204]

Ibidem. Resaltado afiadido por la Sala Plena.

205
[203] Corte Constitucional, Sentencia C-1436 de 2000. Resaltado anadido por la Sala Plena.

206
[206] Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Exp.: 19.090. Alli se indicoé: “La Sala advierte que

dentro del ambito de competencia del arbitramento dirigido a la solucion de conflictos contractuales estatales, no se encuentra
comprendido el control juridico de los actos administrativos; esta deduccion proviene del siguiente principio de legalidad: [cita articulo
70 Ley 80 de 1993 compilado por el articulo 228 del Decreto 1818 de 1998]. || [...] Por consiguiente, al no haberse incluido en el
articulo 70 del Estatuto de Contratacion Estatal, dentro de las facultades que pueden someterse al conocimiento de los arbitros, la de
pronunciarse sobre los actos administrativos expedidos en desarrollo de tal proceso contractual, es claro que tal competencia quedo por
fuera del conocimiento de la justicia arbitral. En este momento ello no admite duda, por cuanto la Corte Constitucional se pronuncio
sobre esas normas y declaro su exequibilidad, como ya se vera”.

[207] . . o . .
Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Exp: 21.040. En esa oportunidad se sostuvo: “f/Ja

Corte Constitucional al declarar la exequibilidad de dicho articulo y del 70 de la Ley 80 de 1993, en fallo proferido el dia 25 de octubre
de 2000 [se refiere a la Sentencia C-1436 del 2000] aclaro que la facultad dada a los arbitros para resolver conflictos suscitados como
consecuencia de la celebracion, desarrollo, terminacion y liquidacion de los contratos estatales no se extiende a los actos administrativos

expedidos en desarrollo de dicho proceso”.

[208] . : ¥ . .
Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Exp: 16.718. Se expuso lo siguiente: “juridicamente no

es posible someter a decision de un tribunal de arbitramento las diferencias que surgieron como consecuencia de la declaratoria de
terminacion del contrato estatal 478 de 1995, por cuanto la decision fite adoptada unilateralmente por la entidad contratante mediante la
Resolucion Nro. 01778 del 15 de julio de 1997 (fls. 58 a 60 cdno. ppal.), en uso de las facultades otorgadas por la ley 80 de 1993 .

(209] . . - : :
Cfi., Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Exp: 25.154. Apoyandose en la Sentencia C-1436

de 2000, sefiald: “fI]a Corte Constitucional al declarar la exequibilidad de los articulos 70 y 71 de la ley 80 de 1993 destaco que la
facultad dada a los arbitros para resolver conflictos suscitados como consecuencia de la celebracion, desarrollo, terminacion y

liquidacion de los contratos estatales no se extiende a los actos administrativos expedidos en desarrollo de dicho proceso”.

(210] . . L : .
Cfi., Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Exp: 25.489. Sobre el tema explico: “/I]Ja causal

fundada en la imposibilidad que tienen los drbitros de juzgar actos administrativos no se configura, en tanto la jurisprudencia
mayoritaria de esta seccion y de la Corte Constitucional que se ha desarrollado sobre el tema, sefialan que lo vedado a los drbitros es
asumir el juzgamiento de los actos administrativos expedidos por la entidad publica en ejercicio de sus potestades exorbitantes, actos
inseparables que inciden en la relacion negocial misma y que mantienen su naturaleza contractual”.

211

[211] El laudo arbitral se profirio el 24 de abril de 2003.

212

[212] Cfr., Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera. Sentencia del 11 de marzo de 2004, Exp: 25.021.

213
[213] Corte Constitucional, Sentencia SU-174 de 2007.

214
[214] Ibidem. Se omiten los pies de pagina de la cita original y se afiade el resaltado por la Sala Plena.

[215]
Cfi,, Corte Constitucional, Sentencia SU-174 de 2007. La Corte revoco el fallo de segunda instancia, con el cual se rechazo la tutela

por improcedente, confirmé el fallo de primera instancia que negd la accion de tutela, pero por las razones expuestas en su sentencia, y,

por consiguiente, neg6 la accion de tutela.
216
[216] Corte Constitucional, Sentencia SU-174 de 2007.
[217]
Ibidem.

218
[215] Cfr., Corte Constitucional, Sentencia C-014 de 2010.

[219]

Corte Constitucional, Sentencia C-1436 de 2000. Resaltado afiadido por la Sala Plena.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Exp: 36.252.

220
[220] Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Sentencia del 10 de junio de 2009, Exp: 36.252.

Resaltado afiadido por la Sala Plena.
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[221]

Ibidem. Se omiten los pies de pagina de la cita original y se afiade el resaltado por la Sala Plena.

[222] . . . . . .
Cfr., Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Sentencia del 10 de junio de 2009, Exp: 36.252.

Reseiio los articulos asi: “Art. 70.- Asuntos susceptibles de conciliacion. El articulo 59 de la Ley 23 de 1991, quedara asi: [||] “Articulo
59. Podran conciliar, total o parcialmente, en las etapas prejudicial o judicial, las personas juridicas de derecho publico, a través de sus
representantes legales o por conducto de apoderado, sobre conflictos de cardcter particular y contenido economico de que conozca o
pueda conocer la jurisdiccion de lo contencioso administrativo a través de las acciones previstas en los articulos 85, 86 y 87 del Codigo
Contencioso Administrativo. (...)” (Se resalta). | “Art. 71.- Revocatoria Directa. El articulo 62 de la Ley 23 de 1991 quedara asi:
“Articulo 62. Cuando medie acto administrativo de cardcter particular, podra conciliarse sobre los efectos econémicos del mismo si se
da alguna de las causales del articulo 69 del Codigo Contencioso Administrativo, evento en el cual, una vez aprobada la conciliacion, se
entenderd revocado el acto sustituido por el acuerdo logrado”. Resaltado de la cita original.

[223]

Ibidem, el articulo se reseid asi: “el articulo 2° del Decreto 1818 de 1998 dispuso que “Serdn conciliables todos los asuntos

susceptibles de transaccion, desistimiento y aquellos que expresamente determine la ley”.

[224] . . . . . .
Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Sentencia del 10 de junio de 2009, Exp: 36.252.

[225]
Ibidem.

226
[226] Cfr., Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A, Exp: 41.029. Alli destacd: “A

primera vista se observa que los actos administrativos a los cuales hizo referencia la entidad recurrente nada tienen que ver con actos
administrativos que comporten el ejercicio de clausulas exorbitantes o excepcionales al derecho comun que hubieren sido expedidos por
la entidad publica convocada, en virtud de lo dispuesto en el articulo 14 de la Ley 80 de 1993, de los cuales no pudiera conocer el
Tribunal de Arbitramento. || [...] [Clomoquiera comoquiera que se trataba de actos administrativos diferentes de aquellos expedidos en
ejercicio de las facultades otorgadas por el articulo 14 de la Ley 80 de 1993, los cuales st podian ser sometidos al estudio, al examen, al
conocimiento y a la decision de los arbitros”.

227
[227] Cfr, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion C, Exp: 39.942. En esa oportunidad

concluy6 sobre el tema lo siguiente: “/e/n este orden, y en esta logica, la conclusion que parece uniforme en estas lineas es que existen
multiples actos administrativos que pueden dictarse al interior de una relacion contractual, y que entre ellos, una parte, los derivados de
las potestades exorbitantes de la ley 80 de 1993, no pueden ser juzgados por los tribunales de arbitramento; los demas actos
administrativos contractuales si”.

228
[228] Cfr., Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion B, Exp: 36.709. En esa oportunidad

precisoé lo siguiente al evaluar el caso: “la sentencia C-1436 de 2000 de la Corte Constitucional, segun la cual es inconstitucional que los
arbitros se pronuncien sobre actos administrativos contractuales se limita a los descritos en el articulo 14 de la ley 80 de 1993; y que

cualquier otro acto administrativo contractual si puede ser materia de pronunciamiento por un Tribunal de Arbitramento”.
[229]

Cfi., Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A, Exp: 31.755. En un asunto en
vigencia del articulo 70 de la Ley 80 de 1993 sefialo: “la Seccion Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de
Estado profundizo en la determinacion de la ratio decidendi del fallo constitucional contenido en la sentencia C-1436 de 2000 a proposito
de lo cual concluyo que la limitacion a la competencia de los Tribunales de Arbitramento se predica concretamente en el caso de las
clausulas excepcionales de la contratacion estatal especificamente previstas en el articulo 14 de la Ley 80 de 1993, entre las cuales se

encuentra incluida, precisamente, la caducidad”.
[230]

__ En lo que refiere a esas disposiciones, el articulo 118 de la Ley 1563 de 2012 seiiala: “ARTICULO 118. DEROGACIONES.
Deroguese el Decreto numero 2279 de 1989, el inciso primero del articulo 10 del Decreto numero 1056 de 1953, los articulos 90 a 117 de
la Ley 23 de 1991, los articulos 12 a 20 del Decreto numero 2651 de 1991, los articulos 70 a 72 de la Ley 80 de 1993, los articulos 111 a
132 de la Ley 446 de 1998, los articulos 111 a 231 del Decreto niimero 1818 de 1998; [...] ”. Resaltado afiadido por la Sala Plena.

[231]
Ley 1563 de 2012, inciso final del articulo 1°.

[232] . . .. . .
Cfr., Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sala Plena, Exp: 17.859.

[233

__ Ibidem. Adujo su falta de jurisdiccion, porque la controversia, diferida por las partes a los arbitros en virtud del pacto suscrito para
ello, era de competencia de la justicia arbitral, pues: “el acto administrativo cuestionado por el actor es aquél por medio del cual, en
ejercicio de la facultad conferida por el articulo 45 de la Ley 80 de 1993, la Administracion declaro la terminacion del contrato 488/96 y
ordené su liquidacion, con fundamento en la segunda causal del articulo 44 de esa misma Ley, esto es, por haberse celebrado el contrato
estatal “contra expresa prohibicion constitucional o legal”; por consiguiente, es claro que dicho acto administrativo contractual puede
ser sometido al examen de arbitros, en tanto no corresponde a alguno de los actos administrativos contractuales que surgen de lo
dispuesto en el precitado articulo 14 de la Ley 80 en mencion”.

@ Cfr., Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion B, Exp: 47.440.

[235]

Ibidem. Al respecto sostuvo: “la jurisprudencia del Consejo de Estado, que durante varios afios fue constante en la negativa de
reconocer competencia a la justicia arbitral para conocer de la legalidad de todos los actos administrativos proferidos por la entidad
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contratante ha evolucionado de manera coincidente con las consideraciones expuestas por la Corte Constitucional, principalmente en
las sentencias C-1436 de 2000 y SU-174 del 2007, en torno a las facultades de los arbitros frente a los actos administrativos involucrados
en las controversias contractuales sometidas a su decision, en el sentido de considerar que, en definitiva, aquellos carecen de
competencia para decidir sobre los actos administrativos mediante los cuales la entidad estatal ejerce alguna de las facultades
excepcionales consagradas expresamente como tales en el articulo 14 de la Ley 80 de 1993, mientras que les estd permitido el

conocimiento de otras decisiones unilaterales tomadas por la administracion en el ambito de un contrato estatal”.

[236] . . . . .
Cfr., Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A, Exp: 56.138.

[237

__ Ibidem. Al respecto, sefiald: “La Ley 1563 de 2012 consagro la competencia de los Tribunales de Arbitramento para dirimir las
controversias referidas a la liquidacion del contrato estatal, sin distinguir el tipo o contenido de la controversia, segun se lee en el
articulo primero, lo cual se une a que el acto de liquidacion unilateral no se encuentra dentro de aquellos que la ley enumera bajo las
clausulas excepcionales contenidas en el numeral 2 del articulo 14 de la Ley 80 de 1993. || Acerca de este punto considera la Sala que
continua siendo aplicable la jurisprudencia de unificacion de la Seccion Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo
de Estado, en el sentido de que los actos administrativos expedidos en ejercicio de las clausulas excepcionales previstas en el numeral 2
del articulo 14 de la Ley 80 de 1993 son los unicos actos contractuales cuya anulacion no puede ser declarada por la jurisdiccion
arbitral. En este orden de ideas, de acuerdo con la jurisprudencia del Consejo de Estado, el Tribunal de Arbitramento si tiene
competencia para anular, total o parcialmente, el acto de liquidacion unilateral del contrato, en la medida que sobre ello verse la
controversia sometida a la jurisdiccion arbitral”.

[238]
Cfi., Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion C, Exp: 57.422.

[239] . . . . . .
Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion C. Sentencia del 31 de octubre de 2016,

Exp: 57.422. Resaltado afiadido por la Sala Plena.

[249 Ibidem. Al resolver el caso consider6: “No podia el Tribunal declarar la nulidad de los actos administrativos impugnados con
fundamento en una causal no prevista en la Ley. [...] Revisado el laudo arbitral impugnado lo que se encuentra es que los jueces
arbitrales no realizan un juicio de legalidad sobre la clausula de reversion, sino que circunscriben su andlisis a determinar si existio o no
un incumplimiento por haberse incluido dentro de la reversion los vehiculos utilizados para la prestacion de los servicios contratados, lo
que en ultimas implica que éstos unicamente se pronunciaron sobre los efectos economicos de los actos administrativos demandados”.

[241]
Cfr., Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A, Exp: 56.800.

242
[242] Cfr., Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion B, Exp: 63.256.

[243]

__ Ibidem. En un obiter dicta, el Consejo de Estado reiter6 que la restriccion de los arbitros para pronunciarse sobre los actos
administrativos dictados al amparo del articulo 14 de la Ley 80 de 1993. Sobre el tema indico: “la prohibicion de la justicia arbitral para
conocer sobre la legalidad de actos administrativos expedidos en el marco de las clausulas previstas en el articulo 14 de la Ley 80 de
1993 no era absoluta. Los arbitros tenian competencia para estudiar los efectos economicos de esos actos. Esta posicion fue expuesta por
la Subseccion C en el aiio 2016, asi: [...] La excepcionalidad del conocimiento por parte de la justicia arbitral de los actos
administrativos se limita entonces a la prohibicion de pronunciarse unicamente sobre su legalidad en la medida en la intervencion de
dicha jurisdiccion afectaria el ejercicio de la potestad excepcional. Cuando la decision sobre la legalidad deba adoptarse simplemente
para regular los efectos economicos del acto, la jurisdiccion arbitral tiene plena competencia para pronunciarse sobre este aspecto. || En

efecto, la limitacion de analizar la legalidad del acto se refiere a que no se pueden eliminar sus efectos materiales”.

[244] . . o , .
Cfi., Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion C, Exp: 65.601.

[245]

____Ibidem. Al respecto se indicd: “para esta colegiatura resulta claro que en vigencia de la Ley 1563 de 2012, la competencia de los
arbitros para conocer de la legalidad de actos administrativos se mantiene, con el alcance introducido por esta disposicion, esto decir,
que pueden conocer: (i) de la legalidad de los que se expidan en el tramite contractual y. (ii) de los efectos economicos de los actos que
sean producto de las facultades exorbitantes, no obstante, no pueden conocer de la validez de los actos administrativos producto de estas
ultimas facultades, es decir, de las contemplados en el articulo 14 de la Ley 80 de 1993 .

(246 . o .
“Por la cual se adoptan medidas y disposiciones para los proyectos de infraestructura de transporte y se conceden facultades

extraordinarias”.
[247]

Segun el articulo 1° de la Ley 1682 de 2013, esa regulacion aplica para la infraestructura del transporte que se entiende, segun el
articulo 2° de la ley, como el sistema “de movilidad integrado por un conjunto de bienes tangibles, intangibles y aquellos que se
encuentren relacionados con este, el cual esta bajo la vigilancia y control del Estado, y se organiza de manera estable para permitir el
traslado de las personas, los bienes y los servicios, el acceso y la integracion de las diferentes zonas del pais y que propende por el
crecimiento, competitividad y mejora de la calidad de la vida de los ciudadanos”.

248
[248] Sin perjuicio del estudio detallado que se hara en el caso concreto, vale la pena dejar presente que esta decision desarrollo, en el

panorama actual del arbitraje de los actos administrativos contractuales y sus efectos econdémicos, la siguiente limitante: “//Jas medidas de
reconocimiento y pago de las compensaciones e indemnizaciones y la aplicacion de mecanismos de ajuste de las condiciones y términos
contractuales, con el fin de mantener la ecuacion o equilibrio inicial, son inescindibles al ejercicio de las potestades previstas en el
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articulo 14 de la Ley 80 de 1993. Los litigios que versen sobre tales medidas y mecanismos comprometen un juicio de validez y legalidad
sobre el ejercicio de la funcion administrativa y no solamente sobre sus efectos economicos, por tanto, los arbitros carecen de
Jurisdiccion para pronunciarse sobre esas disposiciones, y cualquier controversia en torno a ellas deberd surtirse a través de la

correspondiente impugnacion judicial ante esta jurisdiccion especializada”.

[249] e : .
Cfi. Supra. “4. Problemas juridicos y esquema de solucion”. Como se indicd, si bien este planteamiento se formuld bajo el defecto

por violacién directa de la Constitucion, se adecu6 al defecto sustantivo en virtud de los principios iura novit curia y pro actione.

[250] . . . . .
Expediente T-11087982, Documento “Cumplimiento Oficio OPT-420-2025”, expediente digital 25000233600020240043900 del

Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Documento “017RespuestaOficio”, expediente del Tribunal Arbitral 119770, Documento “15.
Resolucion 589 de 2017 Impone modificacion unilateral.pdf”. Contra esa resolucion se interpuso recurso de reposicion y que fue
confirmado integralmente en Resolucion 691 del 19 de diciembre de 2017.

[251]

Expediente T-11087982, Documento “Cumplimiento Oficio OPT-420-2025”, expediente digital 25000233600020240043900 del
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Documento “017RespuestaOficio”, expediente del Tribunal Arbitral 119770, Documento “13.
Comunicaciones No. 2017EE17005 — 2017EE17006 y 2017EE27135.pdf”, p. 3.

[252] . . . . .

Expediente T-11087982, Documento “Cumplimiento Oficio OPT-420-2025”, expediente digital 25000233600020240043900 del
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Documento “017RespuestaOficio”, expediente del Tribunal Arbitral 119770, Documento “15.
Resolucion 589 de 2017 Impone modificacion unilateral.pdf”, pp. 4 y 6-8.

[253]
Ibidem, pp. 9-11

254
[2>4] Expediente T-11087982, Documento “Cumplimiento Oficio OPT-420-2025”, expediente digital 25000233600020240043900 del

Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Documento “017RespuestaOficio”, expediente del Tribunal Arbitral 119770, Documento “15.
Resolucion 589 de 2017 Impone modificacion unilateral.pdf”,

255
[253] Expediente T-11087982, Documento “Cumplimiento Oficio OPT-420-2025”, expediente digital 25000233600020240043900 del

Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Documento “017RespuestaOficio”, expediente del Tribunal Arbitral 119770, Documento “15.
Resolucion 589 de 2017 Impone modificacion unilateral.pdf”. Asi se aprecia con el resolutivo segundo de la resolucion.

256
[256] Expediente T-11087982, Documento “Cumplimiento Oficio OPT-420-2025”, expediente digital 25000233600020240043900 del

Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Documento “017RespuestaOficio”, expediente del Tribunal Arbitral 119770, Documento “09.
Otrosi del 21 de junio de 2013.pdf”, pp. 61-62, y documento “15. Resolucion 589 de 2017 Impone modificacion unilateral.pdf”, pp.18-19.
Resaltado afiadido por la Sala Plena

[257]

__ La ecuacion resenada se extracta del contenido de la Sentencia del 14 de marzo de 2024 objeto de la presente tutela. Esa resefia
probatoria se hizo con fundamento en el dictamen pericial de oficio que se decretd y practicod en el proceso arbitral. Cfi:, Expediente T-
11087982, Documento “013.7ED_Anexo3CopiaSentencia(.pdf) NroActua 2(.pdf) NroActua 2-.pdf”, p. 27.

@ Expediente T-11087982, Documento “Cumplimiento Oficio OPT-420-2025”, expediente digital 25000233600020240043900 del
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Documento “017RespuestaOficio”, expediente del Tribunal Arbitral 119770, Documento “15.
Resolucion 589 de 2017 Impone modificacion unilateral.pdf”, p. 19.

@ Expediente T-11087982, Documento “Cumplimiento Oficio OPT-420-2025”, expediente digital 25000233600020240043900 del
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Documento “017RespuestaOficio”, expediente del Tribunal Arbitral 119770, carpeta “Ol.
Principal No 2 FOLIO 1-461”, documento “62.Folio 274-308 119770 PRINCIPAL No 2 Memorial Reforma Demanda Arbitral SI99 S.A.
Vs Transmilenio Vf pagenumber.pdf”, pp. 3-4. La reforma de la demanda se admitié mediante Auto No. 13 del 22 de octubre de 2020.
@ Expediente T-11087982, Documento “Cumplimiento Oficio OPT-420-2025”, expediente digital 25000233600020240043900 del
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Documento “017RespuestaOficio”, expediente del Tribunal Arbitral 119770, carpeta
“05.Principal No 57, documento “02_Laudo_Aritral 1197707, p. 27.

[261]

__ Ibidem, pp. 71-73.

262
: Ibidem, pp. 70-74. Resaltado afiadido por la Sala Plena, se sustraen pies de pagina de la cita original.
263
[263] Ibidem, pp. 118-122. Resaltado afiadido por la Sala Plena, se sustraen pies de pagina de la cita original.
264
[264] Ibidem, pp. 126-127. Resaltado afiadido por la Sala Plena, se sustraen pies de pagina de la cita original.
265
[263] Ibidem, pp. 128-130.
[266] . . .

Expediente T-11087982, Documento “013.7ED_Anexo3CopiaSentencia(.pdf) NroActua 2(.pdf) NroActua 2-.pdf”, p. 32.
[267]

Ibidem, pp. 24-25.

[268]
Ibidem, pp. 18-25.
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[269]
Ibidem, p.26.
[270]
Ibidem, p. 33.
[271] - L
Cfi: Supra, “6. Fundamento constitucional del arbitraje”.
[272]
Ibidem
(273] . . :
Se transcribe con la modificacion efectuada por el articulo 52 de la Ley 2195 de 2022 al literal 2° del articulo 14 de la Ley 80 de
1993. Resaltado afiadido por la Sala Plena.

274
[274] Expediente T-11087982, Documento “013.7ED_Anexo3CopiaSentencia(.pdf) NroActua 2(.pdf) NroActua 2-.pdf”, pp. 1 y 9.

275
[273] Ibidem, pp. 24-25. Resaltado afiadido por la Sala Plena.

[276]

Cfr., Supra “6.2. La definicion de las materias susceptibles de arbitrarse”.
277
(2771 Corte Constitucional, Sentencia SU-081 de 2020.
278
(2781 Corte Constitucional, Sentencia C-098 de 2001.
[279] - : . .

Cfr. Supra “6.2. La definicion de las materias susceptibles de arbitrarse”.

(280] - : : o .

Cfr., Corte Constitucional, Sentencia C-014 de 2010. La Sala Plena recuerda que parametro tiene plena vigencia, pues fue replicado
en la Ley 2430 de 2024. Es decir, hoy se tiene que ejercen funcion jurisdiccional los particulares, actuando como conciliadores o arbitros
habilitados por las partes, “en los términos que seriale la ley”.

(281] . - .
Cfr., Supra “7.2 Postura condicionada de la arbitrabilidad de los actos administrativos contractuales”.

282
[282] Cfi., Supra “7.2 Postura condicionada de la arbitrabilidad de los actos administrativos contractuales”, en referencia al inciso primero
del articulo 70 y articulo 71 de la Ley 80 de 1993.

283
[283] Corte Constitucional, Sentencia C-1436 de 2000.

284
[284] Cfr., Supra “7.2. Postura condicionada de la arbitrabilidad de los actos administrativos contractuales”.
[285] L T

Cfr., Supra, “7.3. Postura actual de la arbitrabilidad de los actos administrativos contractuales”.

286
[286] Gaceta del Congreso 137 del 22 de marzo de 2013, p. 30.

[287]
ibidem, p. 20.

288
[285] Gaceta del Congreso 911 del 13 de noviembre de 2013, p. 12. El texto de la version inicial del articulo 14 fue modificado durante el

debate en Plenaria de la Camara de Representantes. Esta modificacion fue consecuencia de la proposicion presentada en ese sentido por el

representante Diego Patifio Amariles.

[289]
Gaceta del Congreso 54 del 20 de febrero de 2014, Acta de Plenaria nimero 250 de la sesion del martes 19 de noviembre de 2013, p.

26.

290
[290] Cfr.,, Supra, “7.3. Postura actual de la arbitrabilidad de los actos administrativos contractuales”. Los arbitros estan habilitados para

conocer disputas sobre los efectos econdmicos de los actos administrativos contractuales que concretan el ejercicio de las facultades
excepcionales dispuestas en el articulo 14 de la Ley 80 de 1993.

291
[291] De hecho, los expertos Juan Pablo Cardenas Mejia y Patricia Mier Barros ilustraron a la Corte en este punto, cuando precisaron que

las disputas sobre los efectos econémicos en estos contornos no obedecen a un problema de legalidad del acto sino de lo probado en el
proceso. Maxime porque el reconocimiento econémico no es un derecho de la entidad publica ni una facultad que pueda ejercer de manera
potestativa, sino un derecho del contratista.

292
[292] Expediente T-11087982, Documento “Cumplimiento Oficio OPT-420-2025”, expediente digital 25000233600020240043900 del

Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Documento “017RespuestaOficio”, expediente del Tribunal Arbitral 119770, carpeta
“05.Principal No 57, documento “02_Laudo_Aritral 119770, pp. 71-73

[293]
Ibidem, pp. 70-74

(294 . . L :
Para la Sala, los argumentos planteados remiten al defecto por desconocimiento del precedente judicial, de conformidad con la regla

de unificacion expuesta en la Sentencia SU-304 de 2024. Si bien buscan cuestionar la omision de decisiones que han definido el alcance
de la habilitacion de estos asuntos en materia arbitral, no remiten a providencias que hayan ejercido un control abstracto de

constitucionalidad o legalidad de esas normas.

[295]
Expediente T-11087982, Documento “005. 3ED_2DemandaPDF(.pdf) NroActua 2-Demanda-1.pdf”, pp. 72-73, par. 195.
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[296] . o
Cfr., Supra: “5.3. El defecto por desconocimiento del precedente judicial”.
[297]
Cfr., Supra “7.2. Postura condicionada de la arbitrabilidad de los actos administrativos contractuales”.
298
[298] Corte Constitucional, Sentencia SU-174 de 2007, F.J. 3.1.3.5.
[299]
Ibidem, F.J. 3.1.4.
(300] - L
Cfr, Supra: “7.3. Postura actual de la arbitrabilidad de los actos administrativos contractuales”.
[301]
Ibidem.

302
[302] Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Sentencia del 10 de junio de 2009, Exp: 36.252, p. 56.

Resaltado afiadido por la Sala Plena.
303
[30] Cfr, Supra: “7.3. Postura actual de la arbitrabilidad de los actos administrativos contractuales”.
304
13041 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion B. Sentencia del 8 de noviembre de 2012,
Exp: 36.709.
[305]

Ibidem.
[306] . . L .

Cfr., Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sala Plena, Exp: 17.859.
[307] . . . . .

Cfr., Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion B, Exp: 47.440.
[308] L .

Cfr., Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A, Exp: 56.800.
309
[309] Cfr., Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A, Exp: 56.138.

310
[310] Cfr., Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion C, Exp: 57.422.

311
(311 Cfr.,, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion B, Exp: 63.256.

[312] . . . . .
Cfr., Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion C, Exp: 65.601.

[313] . : . : .
Expediente T-11087982, Documento “013.7ED_Anexo3CopiaSentencia(.pdf) NroActua 2(.pdf) NroActua 2-.pdf”, pie de pagina 29

y 30.

[314] )
Expediente T-11087982, Documento “028.14CONTESTACIONDE 20240623000CONTESTAC(.pdf) NroActua 11(.pdf) NroActua

11-Contestacion Tutela-3.pdf”, pp. 4-5.

315
3131 Esto se ve reforzado con la intervencion del Presidente de la Seccion Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del

Consejo de Estado en la sesion técnica adelantada, quien sefiald que la decision adoptada en la sentencia cuestionada surgio de una linea
jurisprudencial decantada y precisada.

[316] ]
Expediente T-11087982, Documento “028.14CONTESTACIONDE_20240623000CONTESTAC(.pdf) NroActua 11(.pdf) NroActua

11-Contestacion Tutela-3.pdf”, p. 5.

[317]
Ibidem. En el mismo sentido, durante su intervencion en la sesion técnica la consejera manifestd que el alcance de la unificacion no

fue la modificacion de la facultad de los arbitros.

318
[318] Asi quedo expuesto en: Cfr:, Supra “8.2. La providencia judicial cuestionada incurrié en un defecto por violacion directa de la

Constitucion”.

[319]
Sobre este asunto, el experto Juan Pablo Cardenas durante su intervencion en la sesion técnica indicd que no es extrafio a nuestro

ordenamiento juridico que se reconozcan derechos patrimoniales a los particulares como consecuencia de actos de la administracion, tal

como ocurre en el caso de la expropiacion.

[320] . . . o . o
Al respecto, en la sesion técnica practicada, los intervinientes Martin Bermudez y Jorge Chemas cuestionaron la aplicacion de este

nuevo precedente en el tiempo.
[321] L .
Corte Constitucional, Sentencia SU-406 de 2016, F.J. 7.8.2.5.

[322]
Ibidem, F.J. 7.8.2.6.

323
[323] Corte Constitucional, Sentencia T-044 de 2022, F.J. 83.

(324] - : . . : :
Corte Constitucional, Sentencia SU-174 de 2007 y Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencias del 19 de septiembre de 2016

(Subseccion C, exp. 57.422), 10 de noviembre de 2017 (Subseccion A, exp. 56.800), 26 de julio de 2021 (Subseccion B, exp. 63.256) y 17
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de septiembre de 2021 (Subseccion C, exp. 65.601), entre otras.

[325]
Articulo 1° de la Ley 1563 de 2012: “(...) En los tribunales en que intervenga una entidad publica o quien desempefie funciones

administrativas, si las controversias han surgido por causa o con ocasién de la celebracion, desarrollo, ejecucion, interpretacion,
terminacion y liquidacion de contratos estatales, incluyendo las consecuencias econémicas de los actos administrativos expedidos en
ejercicio de facultades excepcionales, el laudo debera proferirse en derecho”.

[326] )
Accion de tutela, p. 5y 54.

[327] . . : : o : o L .
Por ejemplo, si la entidad publica declaraba que el ejercicio de la potestad excepcional no le produjo ningun petjuicio al contratista,

o si cuantificaba los perjuicios en una suma determinada, los arbitros no podrian resolver sobre estas controversias que eran claramente
econdmicas. Lo anterior tenia el agravante de que, segun el articulo 14.2 de la Ley 80 de 1993, las entidades estatales deben adoptar las
medidas de restablecimiento que correspondan luego de ejercer una potestad excepcional. De modo que, bajo la tesis de la Seccion
Tercera, los arbitros practicamente nunca se podrian pronunciar sobre las consecuencias econdomicas del acto administrativo.

[328]

[329] )
Sentencia SU-174 de 2007.

330
[330] Sentencia SU-142 de 2026, fundamentos 339 a 348.

331
[331] Dicha sentencia estudio la constitucionalidad de los articulos 70 y 71 de la Ley 80 de 1993. El criterio usado para delimitar su

sentido fue el articulo 111 de la Ley 446 de 1998, que modifico el articulo 1° del Decreto 2279 de 1998. Todas estas normas fueron
derogadas por el articulo 118 de la Ley 1563 de 2012.

(332] . o L . e . .
“(...) Los particulares pueden ser investidos transitoriamente de la funcion de administrar justicia en la condicion de jurados en las
causas criminales, conciliadores o en la de arbitros habilitados por las partes para proferir fallos en derecho o en equidad, en los términos

que determine la ley.”

[333] ) .
En este caso, la Corte se refiri6 al articulo 1° de la Ley 1563 de 2012 y al articulo 14 de la Ley 1682 de 2013 como parte del estudio

del defecto sustantivo en el que incurrid la sentencia del Consejo de Estado, pues ese tribunal los interpretd en forma manifiestamente
irrazonable al privar de efectos a la postura —avalada por la jurisprudencia constitucional y contencioso-administrativa— de que los arbitros
pueden pronunciarse sobre los efectos econdmicos de los actos administrativos que ejercen potestades excepcionales. En cambio, la Corte
no estudid el impacto de esas normas sobre la posibilidad de que, eventualmente, estudien la legalidad de dichos actos, porque no era el
objeto del litigio.

Sentencias C-014 de 2010 y C-186 de 2011.
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