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Corresponde a la Sala estudiar el recurso de apelacion presentado por el llamado en
garantia, en contra del auto del 24 de octubre de 2019, por medio del cual el
Juzgado Cuarto Administrativo del Circuito de Pasto, decidié admitir el lamamiento
en garantia propuesto por el apoderado de la Agencia Nacional de Infraestructura -
- ANL.

I. ANTECEDENTES
Del llamamiento en garantia’

La Agencia Nacional de Infraestructura pretende la vinculacion de la Concesionaria
Vial Union del Sur S.A.S., como llamado en garantia, a fin de que, ante la
eventualidad de resultar condenada al resarcimiento de los perjuicios reclamados
en la demanda, se disponga que, en virtud del contrato de concesion No. 015 de
2015, le corresponde a esta ultima entidad, reembolsar los dineros que sean
pagados por la agencia llamante.

La decision recurrida?

El Juzgado Cuarto Administrativo del Circuito de Pasto, mediante auto del 24 de
octubre de 2019, decidié admitir el llamamiento en garantia solicitado por el
apoderado de la Agencia Nacional de Infraestructura, frente a la Concesionaria Vial
Union del Sur S.A.S., al considerar que se reunen los requisitos legales para el
efecto.

El recurso propuesto?®

En desacuerdo con la decision tomada por el A quo, el apoderado judicial de la
Concesionaria Vial Unién del Sur S.A.S., interpuso recurso de apelacion frente a la

1 Folios 11 al 28.
2 Folios 2 al 3.
3 Folios 748 al 750 Cuaderno 2.
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admision del llamamiento formulado por la ANI, y en el mismo expuso los siguientes
argumentos:

En resumen, adujo que dentro del capitulo XV del contrato de concesion No. 15 del
11 de septiembre de 2015 suscrito entre la Agencia y la Concesionaria, se pacto
clausula compromisoria con base en la cual, las controversias surgidas entre dichos
sujetos, deberan dirimirse ante la justicia arbitral y no la contencioso administrativa.

Como sustento de su reparo aludié a la sentencia de unificacién del Consejo de
Estado, del 18 de abril de 2013, expediente No. 17859 (R-0035), y pronunciamientos
efectuados por otras salas del Tribunal Administrativo de Narifio.

Il. CONSIDERACIONES

1. De conformidad con el articulo 153 del Cddigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo, corresponde a esta Corporacion resolver el
recurso de apelacion contra los autos susceptibles de este medio de impugnacion,
proferidos por los Jueces Administrativos en primera instancia.

Ademas, le asiste el conocimiento del recurso en estudio, considerando lo dispuesto
por el articulo 226 del C.P.A.C.A., por cuanto el auto censurado acepta la solicitud de
intervencion de un tercero.

Se procede entonces a resolver la alzada interpuesta por el apoderado de la llamada
en garantia, en relacion con los reparos concretos formulados por el apelante
(Articulo 320 y 328 del Codigo General del Proceso).

2. El articulo 225 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, en cuanto al lamamiento en garantia, establece:

“Articulo 225. Llamamiento en Garantia. Quien afirme tener derecho
legal o contractual de exigir a un tercero la reparacion integral del perjuicio
que llegare a sufrir, o el reembolso total o parcial del pago que tuviere que
hacer como resultado de la sentencia, podrd pedir la citacion de aquel,
para que en el mismo proceso se resuelva sobre tal relacion.

El llamado, dentro del término de que disponga para responder el
llamamiento que serd de quince (15) dias, podrd, a su vez, pedir la citacion
de un tercero en la misma forma que el demandante o el demandado.

El escrito de llamamiento deberd contener los siguientes requisitos:

1. El nombre del llamado y el de su representante si aquel no puede
comparecer por si al proceso.
2. La indicacion del domicilio del llamado, o en su defecto, de su

residencia, y la de su habitacion u oficina y los de su representante, segiin
fuere el caso, o la manifestacion de que se ignoran, lo tiltimo bajo juramento,
que se entiende prestado por la sola presentacion del escrito.

3. Los hechos en que se basa el llamamiento y los fundamentos de
derecho que se invoquen.
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4. La direccion de la oficina o habitacion donde quien hace el
llamamiento y su apoderado recibirdn notificaciones personales.

El llamamiento en garantia con fines de repeticion se regird por las normas
dela Ley 678 de 2001 o por aquellas que la reformen o adicionen”. (Destaca
la Sala).

Por su parte, el articulo 64 del C.G.P. indica:

Articulo 64. Llamamiento en garantia. Quien afirme tener derecho legal o
contractual a exigir de otro la indemnizacion del perjuicio que llegare a
sufrir o el reembolso total o parcial del pago que tuviere que hacer como
resultado de la sentencia que se dicte en el proceso que promueva o se le
promueva, o quien de acuerdo con la ley sustancial tenga derecho al
saneamiento por eviccion, podrd pedir, en la demanda o dentro del
término para contestarla, que en el mismo proceso se resuelva sobre
tal _relacién. (Negrila y subrayado fuera del texto).

En relacion con este instituto, el Consejo de Estado refirio:

“El llamamiento en garantia es una figura procesal que se fundamenta en la
existencia de un derecho legal o contractual y permite que quien funge como parte
en un proceso determinado (llamante) solicite la vinculacién como tercero de una
persona ajena a este (Illamado) para que intervenga en la causa, con el objeto de
exigirle que concurra al pago de la indemnizacion del perjuicio que
eventualmente pueda llegar a sufrir el llamante como producto de la sentencia.

En otras palabras, esta Corporacion también ha establecido que “la procedencia
del llamamiento en garantia estd supeditada a la existencia de un derecho legal o
contractual que ampara a la persona frente al tercero a quien solicita sea
vinculado al proceso, en orden a que en la misma litis principal se defina la
relacién que tienen aquellos dos”.

Entonces, el llamamiento en garantia vincula al tercero con la parte principal y
lo obliga a responder por la obligacion que surja en virtud de una eventual
condena contra el llamante .

El articulo 225 del CPACA enlista los requisitos minimos que debe contener la
solicitud del llamamiento en garantia, que son:

a) El nombre del llamado y el de su representante, si aquel no puede
comparecer por si mismo al proceso.

b) La indicacion del domicilio del llamado o en su defecto de su residencia,
asi como la de su habitacion u oficina y la de su representante, segiin fuere el
caso, o la manifestacion de que se ignoran. Esta manifestacion se entiende
prestada bajo juramento con la presentacion del escrito.

c) Los hechos en que se basa el llamamiento y los fundamentos de derecho
que se invoquen.
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d) La direccion de la oficina o habitacion del llamante y su apoderado para
que reciban notificaciones personales”# (Se resalta)

Ahora bien, en relacion con la clausula compromisoria, la misma alta corporacion
ha explicado:

“El pacto arbitral ha sido definido por esta Corporacion como el acuerdo entre
las partes, por medio del cual las mismas deciden someter el conocimiento de
una determinada controversia, susceptible de transaccion, a la decision de
particulares investidos transitoriamente de funciones jurisdiccionales. La
normativa vigente al momento de los hechos (Decreto-Ley 2279 de 1989°)
seiala que el pacto arbitral comprende dos modalidades: la cliusula
compromisoria y el compromiso.

La cliusula compromisoria corresponde a la disposicion contenida en un
contrato celebrado por las partes o en otro documento, pero referida al mismo
contrato, por medio de la cual los contratantes acuerdan, antes de que surja
cualquier conflicto entre ellos, que, de llegar a suscitarse alguno, su solucion se
someterd -total o parcialmente- al conocimiento de los drbitros®.

El compromiso, por otro lado, consiste en un acuerdo o negocio juridico
celebrado por las partes respecto de las cuales ya existe un conflicto -que puede
estarse tramitando o no judicialmente-, y se persigue que no sea dirimido por
la justicia ordinaria sino por un tribunal de arbitramento’.

(..)

Es de aclarar que la Sala Plena de la Seccion Tercera, por medio del precitado
Auto del 18 de abril de 2013, unificé jurisprudencia en relacion con la renuncia
tacita del pacto arbitral, considerando que, como este negocio juridico es
solemne, solo un acuerdo expreso y escrito podria restarle validez, dejando
proscrita la posibilidad, aceptada hasta ese momento, de la renuncia tdcita:

Pues bien, asi como las partes deciden, de comiin acuerdo, someter sus
diferencias al conocimiento de la justicia arbitral, empleando para ello la
celebracion de un pacto cuyas principales caracteristicas son que sea expreso y
solemne, de la misma manera aquéllas deben observar de consuno tales
condiciones (forma expresa y solmne (sic) si su voluntad es deshacerlo o
dejarlo sin efectos, de suerte que, si optan libremente por la justicia

4 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA,
SUBSECCION A, radicacién nimero: 05001-23-33-000-2018-01967-01(65135) del 21 de mayo de
2021.

5 Es de aclarar que este contrato fue suscrito el dia 02 de junio de 1998, momento en el cual se
encontraba vigente el Decreto 2279 de 1989. Posteriormente, y ello solo se menciona con fines
ilustrativos, este decreto fue modificado por la Ley 446 del 07 de julio de 1998, y compilado en el
Decreto 1818 del 07 de septiembre de 1998, conocido como el Estatuto de los Mecanismos
Alternativos de Solucion de Conflictos, que fue derogado, en relacion con el arbitraje, por la Ley 1563
de 2012.

6 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion A. Auto del 07 de marzo de 2012, C.P.: Mauricio
Fajardo Gomez. Rad.: 76001-23-31-000-1997-04862-01 (18.013).

7 Ibidem.
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arbitral y no proceden como acaba de indicarse para cambiar lo
previamente convenido, no tienen la posibilidad de escoger entre acudir
a ésta o a los jueces institucionales del Estado, teniendo en cuenta que
su voluntad inequivoca fue someterse a la decision de drbitros.

Esta tesis, que ahora acoge la Sala, no significa que el pacto arbitral celebrado
entre las partes de un contrato estatal sea inmodificable o inderogable. Lo que
comporta es que, para modificarlo o dejarlo sin efecto, aquéllas deben observar
y respetar las mismas exigencias que las normas legales establecen con miras a
la formacion del correspondiente pacto arbitral, de tal suerte que, para ello, haya
también un acuerdo expreso y escrito, lo cual excluye, por ende, la posibilidad
de que el pacto arbitral pueda ser validamente modificado o dejado sin efecto de
manera ticita o por inferencia que haga el juez institucional, a partir del mero
comportamiento procesal de las partes. Al respecto, es de recordar que “en
derecho las cosas se deshacen como se hacen”3.”9

De acuerdo con lo resefiado, se puede extraer que el llamamiento en garantia,
resulta viable siempre que el juez que tramita la causa principal, sea competente
también para conocer la controversia que se suscite con la formulacion del
llamamiento en garantia, circunstancia que no ocurre en el presente caso, pues,
revisado el contrato de concesion del 11 de septiembre de 2015, suscrito entre la
Agencia Nacional de Infraestructura y el Concesionaria Vial Union del Sur S.A.S.,
se establece que entre las partes se pacto clausula compromisoria en los siguientes
términos:

“CAPITULO XV SOLUCION DE CONTROVERSIAS

Lo establecido en el presente capitulo no obsta para que las Partes puedan
resolver directamente y en cualquier tiempo toda controversia patrimonial y
conciliable entre ellas, surgida del presente Contrato. A los mecanismos de
solucion de controversias se les aplicard lo previsto en la Ley 1563 de 2012 y el
articulo 14 de la ley 1682 de 2013, asi como las demds normas que los
modifiquen, complementen o deroguen.

(..

Las controversias que surjan entre las Partes con ocasion del presente
Contrato, que no sean de conocimiento del panel de Amigables Componedores,
serdn resueltas por un Tribunal de Arbitramento nacional de conformidad con
la ley 1563 de 2012, en armonia con las normas de procedimiento aplicables a
la controversia y el articulo 14 de la Ley 1682 de 2013, o en las normas que los
modifiquen, complementen o sustituyan y las reglas que a continuacion se
establecen.

8 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sala Plena. Auto del 18 de abril de 2013. Ob., cit.
° Consejo de Estado, Seccion Tercera. Sentencia del 24 de mayo de 2021. Radicado: 13001-23-31-000-2008-
00657-01 (53461)
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También podrin ser del conocimiento del Tribunal de Arbitramento las
decisiones definitivas adoptadas por el panel de Amigables Componedores, de
conformidad con lo establecido en la Seccién 15.1 de esta Parte General. (...)'"°

Como se observa, las partes acordaron expresamente, que cualquier controversia
suscitada entre ellas, deberia resolverse mediante mecanismos alternativos como
la amigable composicién, ni se advierte que las partes hayan acordado modificar o
derogar el acuerdo suscrito, con la finalidad de someter ante instancias judiciales,
la definicion de asuntos como el que nos ocupa.

En ese orden, se puede concluir que, si bien el lamamiento en garantia cumple con
los requisitos del articulo 225 del CPACA para su procedencia, no es posible tener
a la Concesionaria Union Vial del Sur S.A.S. como llamada en garantia, en virtud de
la clausula compromisoria pactada en el contrato de concesioén, pues esta impide
que la Jurisdiccion Contencioso Administrativa dirima controversias al respecto.

En consecuencia, se revocara la decisién adoptada por el Juzgado Cuarto
Administrativo de Pasto en la que se decidié admitir el lamamiento formulado frente
a la Concesionaria Unién Vial del Sur S.A.S.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE NARINO, en Sala
Unitaria,

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR PARCIALMENTE el numeral tercero de la providencia del 24
de octubre de 2019, proferida por el Juzgado Cuarto Administrativo del
Circuito de Pasto, y en su lugar negar el llamamiento en garantia
formulado por la Agencia Nacional de Infraestructura frente a la
Concesionaria Unién Vial del Sur S.A.S., de conformidad con la parte
motiva de este proveido.

SEGUNDO: NOTIFICAR el contenido de esta decision a las partes, de conformidad
con lo prescrito en el articulo 201 CPACA y devolver de inmediato el
expediente al Juzgado Cuarto Administrativo de Pasto para lo de su
cargo.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

EDGAR GUILLERMO CABRERA RAMOS

10 Archivo 01 Expediente virtual
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Magistrada Ponente: Ana Beel Bastidas Pantoja

Pasto, trece (1 3)‘de junio‘vd.e dos mil diecinueve (2019)

Radicacion: 52-001-33-33-003-2018-00096-00 (7081)

Proceso: " Reparacion Directa.

Demandante: Emma Margarita Morales Jojoa y otros

Demandado: Agencia Nacional de Infraestructura y otro

Tema: Resuelve apelacidon de auto que acepta llamamiento en
garantia.

La Sala decide el recurso de apelacnon presentado por el apoderado judicial def
Consorcio Vial Unidn del Sur $.A.S:, contra el auto del 27 de septiembre de 2018
proferido por el Juzgado Tercero Administrativo del Circuito de Pasto.

1. ANTECEDENTES:

Por conducto de apoderado judicial, la sefiora Maria Fernanda Lucero Morales y
otros, en ejercicio del medio de control de reparacién directa presentaron demanda
en contra del Instituto Nacional de Vias, ‘en.adelante INVIAS; la Agencia Nacional
de Infraestructura, en adelante AN! y la Concesionaria Vial Union del Sur S.A.S.

Durante el término de traslado de Ié den'iahda la ANI presentd la contestacion de la
demanda y solicité Ilamar.en garantia-al Concesionario Vial Unidn del Sur S.AS.,
mismo que es parte dentro del proceso

Como fundamento del Ilam_amlento. fa AN»I sefial6 que dicho concesionario actaa en
dos calidades dentro del proceso, la primera, como parte demandada dentro del
mismo, y la segunda, como llamado en garantia, en razon a la relacién procesal que
se derivaba del vinculo negocial existente previamente entre la ANI y el consorcio,
relacidn que se activaria en caso de que la entidad fuese condenada. Sostuvo que
en virtud de la jurisprudencia del Consejo de Estado, era posible que en un mismo
proceso una parte tenga la condicién de demandado y que simultaneamente sea
llamado en garantia, en tanlo debia_ someterse a diferentes enfoques de
juzgamiento. : :

Sefiald que la razon por la cual lo llamaba én garantia, era porque entre la ANl y el
concesionario se suscribid el contrate de concesion No. 015 de 2015, con el objeto
de se realice la construccion, mantemmlento y rehabilitacion del corredor vial
adjudicado.

2. DECISION OBJETO DE APELACION:

Mediante auto del 27 de septuembre de 2018 el Juzgado Tercero Administrativo del
Circuito de Pasto admitié el llamamiento-en garantia formulado por la ANI en contra
de la Concesionaria Vial del Sur S.A.S., toda vez que el mismo se formuld de
manera eportuna y cumplia con los requisitos para su prosperidad. Adicionalmente,
indicé que se acredits. la relacion. contractual entre las entidades llamantes y
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Hamadas en garantia. En dicha provudencaa tamblen se admiti6 otros llamamientos
formulados por las entidades demandadas

3.EL RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision, el apoderado de la Concesnonaria Vial Unidn del Sur
S.A.S apel6 la decision mediante la cual el a quo acepto el ilamamiento en garantia
en su contra, en los siguientes términos:

Manifesto que la Concesionaria Vial Unién del Sur S.A.S. ya actuaba como parte
demandada dentro del proceso, por lo que no ‘era posible que también ostente la
calidad de llamado en garantia, en tanto no era factible que responda como
demandado y como tercero en caso de una eventual condena, pues el origen del
dafio alegado por la parte demandante y la vinculacion de la concesionaria como
parte demandada, devino de una sola circunstancia, esto era, fa existencia del
contrato de concesion No. 015 de 2015. .

Adicionalmente, sefalé que en el contrato. No: 015 de 2015 suscrito entre la
concesionaria y la ANl se pacté una clausula. compromisoria en relacién a la
solucion de controversias que se susciten entre las partes. Indicod que en el capitulo
XV del contrato, las partes pactaron que en é¢aso de controversia se asistiria a un
panel de amigables componedores 0'a un tribunal de arbitramento, cuando las
controversias con ocasion del contrato .no-sean de” conocimiento del panel de
amigables componedores, razén por la cual, cualquier controversia entre la ANI y la
concesionaria, no era compeiencua ‘de la Junsdlccmn de lo contencioso
administrativo.

4. CONSIDERACIONES:

La Saia estudia si la decisién del juez dé'admlturéi'llamalﬁrento engarantia en contra
de la Concesionaria Vial Union del Sur S A.S. sdlicitado por la ANI, se encuentra
conforme a derecho.

Para tal efecto, es necesario citar el artic@ld.225¢del CPACA, el cual regula la figura
del llamamiento en garantia, de la siguiente forma:

“Quien afirme tener derecho legal o contractual de exigir a un tercero la
reparacion integral del perjuicio que tlegare a sufrir, o el reembolso total o
parcial del pago que tuviere que hacer como resuitado de la sentencia, podré
pedir la citacion de aquel, para gue en el m:smo proceso se resuelva sobre tal
relacién.

El llamado, dentro del término de que dfsponga para responder el llamamiento
que seré& de quince (15) dias, podra, a su vez, pedir la citacion de un tercero
en la misma forma que el demandante o el demandado.

El escrito de lfamamiento deberé4 contener los siguientes requisitos:

1. El nombre del ilamado y el de sg r_ep' resentahte si_aquel no puede

comparecer por si al proceso.
2. | a indicaclén del domicilio del !!amado oensu defecto, de su residencia, y

{a de su habitacién u oficina y los de _sy representante, segun fuere el caso, o
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{a manifestacion de que se ignoran, lo iiltimo bajo juramento, que se entiende
prestado por la sola presentacioén def escrito.
3. Los hechos en que se basa el Hlamamiento y los fundamentos de derecho

que se invoguen.

4, La direccion de la oficina o habitacion donde quien hace el lfamamiento y
su apoderado recibiran notificaciones personales.

El lamamiento en garantia con fines de repeticién se regira por fas normas de
1a Ley 678 de 2001 o por aquellas que la reformen o adicionen”

Sobre la procedencia del llamamiento en garantia respecto a quien también ostenta
la calidad de demandado en el proceso, el Consejo de Estado, explicé lo siguiente!:

“Por lo anterior, se hace necesario detenerse en el anélisis de calidad de parte
y de tercero, pues, como se evidencio, el juez de primera instancia considera
que el estatuto procesal de lo contencioso administrativo solo permite la
procedencia del llamamiento en.garantia frente a terceros, entendido este
ultimo como aquel que no es parte de la relacion procesal. Al respecto, esta
Corporacion ha sefialado que, en el sentide meramente formal o procesal,
tiene calidad de tercero quien no hace parte del proceso por activa ni por
pasiva, pero también se encuentra fa nocion de tercero desde un sentido
material o sustancial el cual permite que una persona que es parte procesal
sea llamada en garantia y, de esta manera, gue en un solo litigio se resueiva
fa relacion juridica sustancial inicial y aquella surgida entre los sujetos que se

encuentran en un mismo extremo de la Litls. *

Por ofro lado, la jurisprudencia de la Seccion Tercera del Consejo de Estado,
se ha inclinado por aceptar la procedencia del Hamamiento en garantia frente
a quien también ostenta la calidad de demandado en ef proceso. Asi se indicé
en la sentencia con radicado inferno No. 31015%;

"Para despejar ese interrogante, la Sala refomna los argumentos expuestos
en un asunto similar al de la referencia, en el que sefalé que si es posible
que en un mismo proceso una parte tenga en forma simuitanea la condicién
de demandado y lamado en garantia. En efecto, en dicha providencia se
indicé que, independiente de que una entidad ya tenga dentro del
proceso la calidad de demandada, nada impide que en el mismo asuma
también la condicion de llamada en garantia, habida cuenta que las
situaciones de demandado.y lamado, por derivar de distintas fuentes, deben
someterse también a diferentes enfoques de juzgamiento.”

Asi enfonces, nada obsta para que el llamamiento proceda respecto del sujeto
que, a su vez, aparece como parte pas:‘ya de la demanda, siempre y cuando se

1CE. SCA. Sl - Subseccién B, Consejera ponente: Stella Conto Diaz Del Castillo, Bogota D.C., diez
(10) de mayo de dos mil dieciocho (2018), radicacion ndamero; 41001-33-33-000-2017-00189-
01(60913) ' .

2 Consegjo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrative, Seccién Cuarta. Sentencia del 1 de
marzo de 2018. Rad. 11001-03-15-000-2017-02680-00, C.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez.

2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Sentencia del 21 de
marzo de 2012, Rad. 880012331000199800003 - 01 C. P. Mauricic Fajardo Gomez.
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acrediten los requisitos del llamamiento en garantia, podra tener la doble
condicion de demandado y Hlamado, de esta manera garantiza que en un solo
litigio se resuelvan las dos controversias, evitando desgaste y congestion
judicial. Adicionalmente, no existen normas procesales que impidan Ia
coexistencia de la calidad de demandado y de ilamado en garantia, ya que, si
bien en ambos casos se busca la vinculacion de una persona al proceso, el
primer mecanismo tiene por finalidad la declaratoria de responsabilidad de!
demandado como directo responsable, mientras en el sequndo el lamante en
qarantia busca incorporar al proceso a un tercero en virtud de una relacion

legal o contractual que los liga. En cada situacién, el alcance de los poderes
del juez es distinto.” {(Negritas fuera de texto) )

De acuerdo con lo expuesto, el llamamiento en garantia procedera respecto a quien,
a su vez, tiene la calidad de demandado, en consideracion a que normativamente
no se encuentra establecido ningln impedimento, y porque con ello se busca la
resolucion de dos controversias distintas ~-derivadas de las condiciones de ser
demandado y llamado—, sin incurrir en desgaste o congestion judicial.

En este orden, es claro que a pesar de que la Concesionaria Vial Unién del Sur
$.A.S. tiene la condicién de parte demandada dentro de! proceso, ello no obsta para
que pueda ser llamada en garantia. por Ia ANI en vnriud de Ia relacion contractual
existente entre ambas. -~ .

:;.‘_ .

Sin embargo, la Concesionaria Vial Unién del Sur alegdé que en el contrato de
concesion No. 015 de 2015 suscrito con la ANL “se pacté una clausula
compromisoria contenida en el capitulo XV del”contrato, segan la cual, para la
solucién de controversias de caracter patrimonial que sé susciten con ocasién del
mismo, se acudiria a los mecanismos de solucion de conflictos como lo son la
amigable composicion para asuntos' expresamente sefialados a [0 largo del
contrato, el arbitraje nacional para las controversias que no sean de conecimiento
de la amigable composicién y finalmente, el arbltraje internacional conforme al
articulo 62 de la Ley 1563 de 2012. :

Frente a la existencia de la clausula compromlsona el Consejo de Estado ha
sefalado lo siguiente:

“Si las partes de un contrato estatal convienen una cliusula compromisoria y
con posterioridad nada pactan —de manera expresa y escrita—, para aiterar,
modificar o eliminar la vigencia y/o los efectos o alcances de dicha cldusula,
resuita indudable que en virtud del caracter autonomo y vinculante de ese
pacto las d;ferencras [undfcas gque se lleguen a presentar entre esas patrtes,
por razén_o con ocasion del contrato estatal en cuestion, deberin ser
dirimidas por un tribunal de arbitramento, lo cual permite resaltar que para
hacer efectivo el derecho fundamental de .acceso-a la administracién de
justicia, cada parte podra ocurrir entonces ante la justicia arbitral en procura
de una decisiéon que dirima las controvers:as ] lmg:os ex:stentes para con su
contraparte {...). -

En modo alguno puede perderse de vista que si las partes de un contrato
estatal acuerdan la celebracion de una clausula compromisoria, con lo cual
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deciden de manera consciente'y voluntaria, tanto habilitar la competencia de
los arbitros para conocer de los litigios que surjan entre dichas partes y que
se encuentren comprendidos dentro del correspondiente pacto arbitral, como,
a la vez, derogar la jurisdiccion y fa competencia de los jueces institucionales
o permanentes, resulta evidente que si éstos ultimos advierten I3 existencia
de la correspondiente cldusula compromisoria, de manera directa y primae
facie, perfectamente podrian y deberian rechazar la demanda que les sea
presentada por carecer de jurisdiccion y de competencia —para evitar que sus
actuaciones resulten afectadas de los vicios de nulidad consagrados en fos
numerales 1y 2 del articulo 140 de! C. de P. C.— sin tener que esperar a que el
extrema pasivo de la demanda proponga la respectiva excepcion.

{...) ) S

Ciertamente, cuando las partes deciden sustraer del conocimiento de la
Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo la decision de los conflictos
que surjan de un contrato estatal, para someterlo en cambio a la decisién de
la justicia arbitral, ninguna de ellas tendra la posibilidad de optar, de manera
unilateral e inconsulta, entre acudir a la justicia institucional contenciosa o a
fa arbitral: sélo tienen un ‘camino a seguir y ese es el de someterse a la

decision arbitral. ™

En relaciéon con el llamamiento en garantia, cuando el vinculo que une al llamante y
llamado es un contrato estatal y sobre el mismo se ha pactado clausula
compromisoria, el érgano colegiado referido.sefald que “como guiera que con el
lamamiento en garantia se pretende gue en el evento de que el Hlamante sea
condenado al pago de los perjuicios causados al demandante, éste pueda
hacer efectivo lo pactado en el contrato, en cuanto le asiste un derecho

contractual para hacerlo ex:g_ble. resutta aplicable la clausula compromisoria
pactada.’

Ahora bien, dentro del ‘expediente- no Lobra copia del contrato No. 015 de 2015
suscrito entre la ANl y la Concesionaria Vial Unién del Sur S.A.S; no obstante, al ser
un contrato estatal, el mismo se encuentra publicado en la pagina web de la ANIS y
es accesible al publico, por lo cualfue consultado-por esta Corporacion en el referido
portal electronico. En efecto, de la.revision del contrato No. 015 de 2015, se encontrd
que en el capitulo XV referente a la solucidn de controversias, se pacto lo siguiente:

“L o establecido en el presente capitulo no obsta para que las partes puedan resolver
directamente y en cualquier iempo toda controversia patrimonial y conciliable entre
ellas, surgida def presente contrato. A los mecanismos de solucién de controversias

4 et T

4 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Admlmstratnvo Seccidn Tercera. Providencia del 12 de febrero de
2014, Rad. No. 25000-23-26-000-2002.01054- -01(2895#). M.P: Mauricio Fajardo Gémez.

3 Consejo de Estado. Sentencia del & de marzo dé 2018, RAD. No. 11001-03-15-000-2017-02707- -00¢AC). M.P:
William Hernéndez Gémez. Ei aparte citado hace'referencia a una de las posturas que el Consejo de estado ha
tomado al respecto, y tiene como fundamento la providencia con radicacion No. 45123 del 06 de agosto de
2015, proferida por la Subseccion A- Seccién Tércera del Conscjo de Estado. M.P; Herndn Andrade Rincén.
lgualmente, Cita como referencia las providencias con Rad, No. 33474; 33259; 27930; entre otras.

¢ Consultado en pégina web: _https:fiwww.ani.goy. co:’pmycctolcarreterolaulopxsta—pasto-rumu:haca-z1649
Contrato parte general: |ll(§ Hwnww.ani.gov.cofsites/efault/files/contrato_parte_generat_7.pdf
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se les aplicara lo previsto en ia Ley 1563.de 2012 y el articulo 14 de la ley 1658 de
2013, asf como las demas normas-que fos modxﬁquen comp!ementen o deroguen.”

En la clausula 15.1 del contrato, se estlpulo

‘Las partes acuerdan acudir a un panef de an?igeb:‘es componedores permanente
para definir todas aquellas confroversias que expresamente se han sefialado en el
presente contrato para conocimienrq def amigable componedor” (...}

Por su parte, la clausula 15.2 sefiala que “/as confroversias que surja entre las partes
con ocasion def presente contrato, que-ng sean de conocimiento del panel de
amigables componedores, seran resueltas por un Tribunal de Arbiframento nacional
de conformidad con la ley 1563 de 2012, ‘en armonia con las normas de
procedimiento aplicables a la controversiay el articulo 14 de la Ley 1682 de 2013,
o en las normas que los modifiquen, cbmplemenren [ sust:tuyan y las reglas de
continuacion se establecen(...) :

El procedimiento arbitral no inhibira ef efercicio de las facultades ajenas al derecho
comin de que disponga fa ANI conforme al contrato y fa ley aplicable. Los actos
administrativos fruto del ejercicio de facultades excepcionales no podréan ser
sometidos a arbitramento por ser competencra de Ia jurisdiccion contenciosa
administrativa”.” .

En virtud de lo anterior, la Sala observa que para dar solucion a las controversias
que se susciten entre fa ANl y la Concésionaria Vial Union del Sur con relacion al
contrato, estas deben acudir a un panel de amigables componedores, en las
situaciones que el mismo contrato disponga, o a un tribunal de arbitramento, en los
eventos en los cuales el asunto no se someta a la amigable composicion, es decir,
de manera general, a excepcién de -los asuntos que versen sobre los actos
administrativos expedidos con ocasion del contrato.

Ahora bien, el llamamiento en garantia realizado por la ANI, tiene como sustento el
contrato anteriormente citado, y coma finalidad, que la Concesionaria Vial Unién del
Sur S.A.8 responda por lo que pudiera corresponderle a la ANI, en caso de que ésta
ditima fuese condenada, en virtud de las obligaclones y responsabuhdades de la
concesionaria pactadas en el contrato _

En ese orden, teniendo en cuenta que ia‘ clausula compromisoria pactada hace
referencia a la solucién de cualquier controversia que recaiga sobre el contrato, sea
por via de amigable composicién en los-casos sefialados. en el contrato, o por
tribunal de arbitramento en ios demas -a excepcion de las que versen sobre actes
administrativos-, es claro que los efectos-de dicha clausula se extienden a los
conflictos que se susciten en la ejecucion del mismo, incluida la responsabilidad que
eventualmente pudiera asistirle a la concesionaria frente a la ANI, en el evento de
que la entidad resulte condenada dentro del proceso de reparacion directa.

7 Pagina 194 del contratc "No.. L 015 del 2015. Consultado en:
bttps://www.ani.gov,co/sites/default/files/contrato_pane general 7.pdf
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Asi las cosas, la Sala concluye que si bien el llamamiento en garantia de quien
ostenta la condicién de parte deniro del groceso es procedente, en el presente
asunto no es posible admitir la intervencién de la concesionaria como llamado en
garantia de la ANI, por cuanto e! fundairento de la misma es un contrato de
concesion en el cual se pactd clausulz compromisoria a fin de dirimir las
controversias que se susciten entre ias mismas; luego, no seria competencia de
esta jurisdiccion examinar el grado de responsabilidad que le asiste a la
Concesionaria frente a la AN, sino que ellc le corresponde a un panel de amigables
componedores o a un tribunal de arbitramento nacional, segun sea el caso. En ese
orden, se revocara la decision del a guo mediante la cual admitié el llamamiento en
garantia de la Concesionaria Vial Union del Sur S.A.S solicitado por la ANI.

En consecuencia, el Tribunal Administrativo de Narifio — Sala Unitaria,
DECIDE:

PRIMERO.- Revocar parcialmente el ordinal primero del auto 27 de septiembre de
2018 en lo que respecta a la admision del llamamiento en garantia propuesto por
ta Agencia Nacional de Infraestructura frente a la Concesionaria Vial Unién del Sur
S.A.S., por las razones expuestas en la presente providencia; en consecuencia,
negar el [lamamiento en- garantia propuesto por la Agencia Nacional de
Infraestructura frente a_la Concesicnaria Vial Unidn del Sur.

SEGUNDO.- Devolver el-asunto a[.déspaého de.origen, para 10 de su cargo.

. NOTIFIQUESE Y COMPLASE
Providencia discdti_da‘.y.abtgbada‘ et; sesidn de Sala de fecha

A'BEEL BASTIDAS PANTOJA
~ "Magistrada

" ESTADOS ELECTRONICOS

El suscrito Secretario General del Tribunal Administrativo de Narifio, HACE CONSTAR que hoy, 14 de
junio de 2019, se fij¢ ESTADOS ELECTR'QNICO_S*&:on ef fin dé nafificar la providencia que antecede. Los
ESTADOS ELECTRONICOS pueden consullarse en la pagina Web www.ramajudicial.gov.co, menu
izquierdo de! portal, link Tribunates Administralivos, link Narifio, Tribunal 06 Administralivo de Narifio,
estados electrdnicos.
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Pasto, veinte (20) de febrero de dos mil diecinueve
(2019)

Reparacion Directa

2017 - 00324 (7270)

Gladys Marlene Yacelga Guancha Vs.

Agencia Nacional de Infraestructura =
Concesionaria Unidén Vial del Sur y otros

Juzgado Séptimo Administrativo del Circuito de
Pasto

APELACION AUTO

Decide 1la Sala, el recurso de: apelacién que
interpuso el apoderado de la Concesionaria Vial Unidén del
Sur, contra la providencia que, el 23 de octubre de 2018,
profirié el Juzgado Séptimo Administrativo del Circuito
de Pasto, a través de la cual se rechazaron por
extemporaneos los llamamientos en garantia gue formulara
la mencionada Concesionaria, en relacidén con la Compaiia
de Seguros Chubb Seguros de Colombia, la Compania
Aseguradora de Finanzas S.A. Y Seguros Confianza S.A., y
se acepté el llamamiento que, en su contra, efectud la
Agencia Nacional de Infraestructura - ANI.

ANTECEDENTES

La sefiora Gladys Marlene Yacelga Guancha quien, en
su condicién de abogada, actia a nombre propio, en
ejercicio del medio de control de reparacidén directa
presentd demanda en contra del Ministerio de Transporte,
del Instituto Nacional de Vias, de la Agencia Nacional de
Infraestructura — ANI, de la Concesionaria Vial Unidn del
Sur y de la Aseguradora de Fianzas S.A. en procura de que
se las declare responsables administrativa, solidaria y
patrimonialmente por los perjuicios que a ella se le
ocasionaron, el 6 de junio de 2016, cuando por
esparcimiento de aceite en la carretera que del Municipio
de Iles conduce al Municipio de Pasto, ocurrié un
accidente, por el cual se produjeron dafnos en el vehiculo
de placas AUW-304, de su propiedad.

Por reparto correspondidé el conocimiento del asunto
al Juzgado Séptimo Administrativo del Circuito de Pasto,
el cual, mediante auto del 14 de febrero de 2018 admitid
la demanda, y ordendé «correr traslado a la parte
contraria, para que conteste la demanda.




El 15 de febrero de 2018, la Secretaria del Juzgado
Séptimo del Circuito de Pasto informdé, que la direccién
de correo electrénico de la Concesionaria Vial Unidn del
Sur que se menciona en el certificado de la Cdmara de
Comercio no existe, en consecuencia no se realizé la
notificacién personal del auto admisorio mediante mensaje
de datos.

El 14 de marzo de 2018, el juzgado de conocimiento
ordené notificar personalmente a la Concesionaria Vial
Unién del Sur, del auto admisorio de la demanda, esta
notificacién se surtié el 22 de marzo de 2018.

El 6 de junio de 2018, la Concesionaria Vial Unidn
del Sur contesté la demanda, y llamé en garantia a la
Companiia de Seguros Chubb Seguros de Colombia y a la
Compariia Aseguradora de Finanzas S.A. - Seguros Confianza
S.A..

Mediante auto de 23 de octubre de 2018, el Juzgado
Séptimo Administrativo del Circuito de Pasto rechazd por
extemporaneos los llamamientos en garantia que realizé la
Concesionaria Vial Unidén del Sur y, aceptd el llamamiento
que en su contra realizé la Agencia Nacional de
Infraestructura - ANI.

Para emitir su decisidén, manifesté que conforme 1lo
dispuesto en el articulo 172 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, en el
término de traslado de la demanda, la parte demandada
puede, entre otras, llamar en garantia.

El traslado de la demanda se surtidé entre el 22 de
marzo y el 15 de mayo de 2018, la Concesionaria Vial
Unidén del Sur contestd la demanda y llamé en garantia a
la Compania de Seguros Chubb Seguros de Colombia y a la
Compania Aseguradora de Finanzas S.A. - Seguros Confianza
S.A. el 6 de junio de 2018, esto es por fuera del término
legal, por esta razén considerdé que son extemporé&neos,
los llamamientos que se efectuaron.

Encontré que se acreditaron los presupuestos
formales para aceptar el llamamiento en garantia que
realizé la Agencia Nacional de Infraestructura - ANI
respecto de la Concesionaria Vial Unidén del Sur.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decisidén, el sefior apoderado de la
Concesionaria Vial Unidén del Sur interpuso recurso de




apelacién, el cual sustenté con argumentos como los
siguientes:

Adujo que la demanda se notificé personalmente a la
Concesionaria Vial Unidén del Sur el 22 de marzo de 2018,
y en consecuencia, a partir de ese momento la demandada
contaba con cincuenta y cinco (55) dias para contestar la
demanda y llamar en garantia, cincuenta y cinco (55) dias
que corresponden a veinticinco (25) de traslado de la
demanda, de conformidad con lo previsto en el articulo
199 de la Ley 1437 de 2011, y treinta (30) que prescribe
el articulo 172 del mismo compendio normativo, término
que se extendidé hasta el 20 de junio de la misma
anualidad.

En consecuencia, la contestacién de la demanda y los
llamamientos en garantia que se efectuaron el 6 de junio
son oportunos, y esta circunstancia se debe reconocer.

Por otra parte, manifiesta su inconformidad con la
decisién de aceptar el llamamiento en garantia que en
contra de su representada realizé la Agencia Nacional de
Infraestructura - ANI, por dos razones:

La Concesionaria Vial Unidén del Sur interviene en el
presente asunto como demandada, lo cual impide que pueda
actuar, ademds de parte, como tercero interviniente.

Ademas, afirma que en el evento en que exista alguna
discusién de orden legal entre la Concesionaria Vial
Unién del Sur y la Agencia Nacional de Infraestructura -
ANI ésta no se podria resolver por la jurisdiccién de lo
Contencioso Administrativo, en virtud de la clausula
compromisoria que se pactd entre las partes, en el
Contrato de Concesién gque sirve como base para el
llamamiento.

Corolario de lo anterior, solicitdé el recurrente se
revogque el auto apelado y, en su lugar, se acepte el
llamamiento que la Concesionaria Vial Unidén del Sur
realizdé respecto de la Compafiia de Seguros Chubb Seguros
de Colombia, la Compaifiia Aseguradora de Finanzas S.A. -
Seguros Confianza, y niegue el llamamiento que en contra
de la Concesionaria Vial Unidén del Sur realizd la Agencia
Nacional de Infraestructura.

TRASLADO A LA PARTE DEMANDANTE

- Conforme el contenido del articulo 244 de la Ley
1437 de 2011, del recurso de apelacidén que interpuso la
Concesionaria Vial Unién del Sur se corrié traslado a las
partes, las cuales no realizaron ningin pronunciamiento.



Mediante auto de 27 de noviembre de 2018, el Juzgado
Séptimo Administrativo del Circuito de Pasto concedid, en
el efecto suspensivo, el recurso, de conformidad con el
contenido del articulo 226 de la Ley 1437 de 2011.

CONSIDERACIONES

A. Competencia

Toda vez que la primera instancia procesal estad a
cargo de uno de los juzgados administrativos de esta
jurisdiccién territorial, en aplicacién del articulo 153
del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de 1lo
Contencioso Administrativo, corresponde al H. Tribunal
Administrativo de Narifio decidir sobre la apelacién que
interpusiera el apoderado de la Concesionaria Vial Unidn
del Sur contra el auto que el 23 de octubre de 2018
profirié el Juzgado Séptimo Administrativo del Circuito
de Pasto, mediante el cual se rechazaron unos llamamientos
en garantia, y se aceptd otro.

B. Problema Juridico

Se debate en esta instancia, si existe la viabilidad
juridico-factica de admitir los llamamientos en garantia
de la Compafiia de Seguros Chubb Seguros de Colombia, la
Compafiia Aseguradora de Finanzas S.A. y Seguros Confianza
5.A., formulado por la Concesionaria Vial Unidén del Sur
y, aquel que la Agencia Nacional de Infraestructura -ANI
propusiera, respecto de la Concesionaria Vial Unidn del
Sur.

La Concesionaria Vial Unidn del Sur apeld el auto de
23 de octubre de 2018, mediante el cual el Juzgado
Séptimo Administrativo del Circuito de Pasto rechazé por
extemporaneo el 1llamamiento en garantia que ésta
formulara en relacién con la Compaifiia de Seguros Chubb
Seguros de Colombia, la Compafiia Aseguradora de Finanzas
S.A. - Seguros Confianza S.A. y, admitié el llamamiento
en garantia que en su contra efectud la Agencia Nacional
de Infraestructura - ANI.

Alega el recurrente, que los llamamientos en
garantia se formularon oportunamente, dentro del término
previsto en el articulo 172 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, y por
tal razén se deben admitir por el Juzgado de conocimiento
y, por otra parte, sefiala que no es posible admitir el
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llamamiento en garantia que la Agencia Nacional de
Infraestructura - ANI realizdé en contra de su
representada, toda vez que entre ellas se pactd una
cldusula compromisoria, que impide que la jurisdiccién
de lo contencioso administrativo conozca de cualquier
conflicto que se suscite entre ellas.

Sobre el objeto del recurso, en los articulos 172 y
199 de la Ley 1437, se dispone:

“ARTICULO 172. TRASLADO DE LA DEMANDA. De la demanda
se correrd traslado al demandado, al Ministerio Piblico y
a los sujetos que, segun la demanda o las actuaciones
acusadas, tengan interés directo en el resultado del
proceso, por el término de treinta (30) dias, plazo que
comenzard a correr de conformidad con lo previsto en los
articulos 199 y 200 de este Cdédigo y dentro del cual
deberdn contestar la demanda, proponer excepciones,
solicitar pruebas, llamar en garantia, y en su caso,
presentar demanda de reconvencidn.

(sl

ARTICULO 199. NOTIFICACION PERSONAL DEL AUTO
ADMISORIO Y DEL MANDAMIENTO DE PAGO A ENTIDADES PﬁBLICAS,
AL MINISTERIO PffBLICO, A PERSONAS PRIVADAS QUE EJERZAN
FUNCIONES PUBLICAS Y A PARTICULARES QUE DEBAN ESTAR
INSCRITOS EN EL REGISTRO MERCANTIL. El auto admisorio de
la demanda y el mandamiento de pago contra las entidades
piblicas y las personas privadas que ejerzan funciones
propias del Estado se deben notificar personalmente a sus
representantes legales © a quienes estos hayan delegado
la facultad de recibir notificaciones, o directamente a
las personas naturales, segin el caso, y al Ministerio
Piblico, mediante mensaje dirigido al buzdn electrdnico
para notificaciones judiciales a que se refiere el
articulo 197 de este cddigo.

De esta misma forma se deberd notificar el auto
admisorio de la demanda a los particulares inscritos en
el registro mercantil en la direccidén electrénica por
ellos dispuesta para recibir notificaciones judiciales.

El mensaje deberd identificar la notificacién gque se
realiza y contener copia de la providencia a notificar y
de la demanda.

Se presumird que el destinatario ha recibido la
notificacién cuando el iniciador recepcione acuse de
recibo o se pueda por otro medio constatar el acceso del
destinatario al mensaje. El secretario hard constar este
hecho en el expediente.




En este evento, las copias de la demanda y de sus
anexos quedardn en la secretaria a disposicidén del
notificado y el traslado o los términos que conceda el
auto notificado, sélo comenzaran a correr al vencimiento
del término comin de veinticinco (25) dias después de
surtida la ultima notificacidén. Debera remitirse de
manera inmediata y a través del servicio postal
autorizado, copia de la demanda, de sus anexos y del auto
admisorio, sin perjuicio de las copias que deban gquedar
en el expediente a su disposicién de conformidad con lo
establecido en este inciso. (.).”.

En el ©presente asunto se advierte, que la
Concesionaria Vial Unién  del Sur se notificéd
personalmente de la demanda el 22 de marzo de 2018, es
decir que, de conformidad con lo dispuesto en la norma
parcialmente transcrita, a partir de ahi se comienzan a
contar los veinticinco (25) dias a que se refiere el
articulo 199 de la Ley 1437 de 2011, y una vez expire ese
término, se deben contar los treinta (30) dias para
contestar la demanda y, como en este asunto, llamar en
garantia a un tercero.

En consecuencia, el término de treinta (30) dias de
traslado de la demanda a la Concesionaria Vial Unidén del
Sur se debe contabilizar a partir del 4 de mayo de 2018,
es decir, hasta cuando corrié el término de veinticinco
(25) dias, lo cual significa que la demandada tenia hasta
el 20 de junio de 2018 para contestar la demanda,
proponer excepciones, solicitar pruebas, llamar en
garantia y presentar demanda de reconvencién.

La contestacién de la demanda y los llamamientos en
garantia en relacién con la Compafiia de Seguros Chubb
Sequros de Colombia, la Compaifiia Aseguradora de Finanzas
S.A. - Seguros Confianza S.A. se presentaron el 6 de
junio de 2018, esto es, dentro del término legal, razén
por la cual se revocard el ordinal primero del auto de 23
de octubre de 2018.

Ahora bien, en el recurso de apelacién también se
cuestiona que se admitiera el llamamiento en garantia que
la Agencia Nacional de Infraestructura - ANI realizd
respecto de la Concesionaria Vial Unidén del Sur, por dos
razones, la primera de ellas, porque no es posible llamar
en garantia a quien ya ostenta la calidad de parte dentro
del proceso, y porque entre el llamante y el llamado se
pactdé, previamente, una clausula compromisoria que impide
que la jurisdiccién de lo contencioso administrativo
conozca de los conflictos que se susciten entre quienes
la acordaron.
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Respecto del primer reparo, la Subseccién “B” de la
Seccién Tercera del H. Consejo de Estado, en providencia
de 10 de mayo de 2018, con ponencia de la doctora Stella
Conto Diaz del Castillo (E), decidié:

“Por otro lado, la jurisprudencia de la Seccidn
Tercera del Consejo de Estado, se ha dinclinado por
aceptar la procedencia del llamamiento en garantia frente
a quien también ostenta la calidad de demandado en el
proceso. Asi se indicé en la sentencia con radicado
interno No. 31015!:

“Para despejar ese interrogante, la Sala retoma los
argumentos expuestos en un asunto similar al de la
referencia, en el que sefald que si es posible que
en un mismo proceso una parte tenga en forma
simultdnea la condicién de demandado y llamado en
garantia. En efecto, en dicha providencia se indicé
que, independiente de que una entidad ya tenga
dentro del proceso la calidad de demandada, nada
impide que en el mismo asuma también la condicidn
de llamada en garantia, habida cuenta que las
situaciones de demandado y llamado, por derivar de
distintas fuentes, deben someterse también a
diferentes enfoques de juzgamiento.”

Asi entonces, nada obsta para que el llamamiento
proceda respecto del sujeto que, a su vez, aparece como
parte pasiva de la demanda, siempre y cuando se acrediten
los requisitos del llamamiento en garantia, podri tener
la doble condicién de demandado y llamado, de esta manera
garantiza que en un solo litigio se resuelvan las dos
controversias, evitando desgaste y congestidén judicial.
Adicionalmente, no existen normas procesales que impidan
la coexistencia de la calidad de demandado y de llamado
en garantia, ya que, si bien en ambos casos se busca la
vinculacién de wuna persona al proceso, el primer
mecanismo tiene por finalidad la declaratoria de
responsabilidad del demandado como directo responsable,
mientras en el segundo el llamante en garantia busca
incorporar al proceso a un tercero en virtud de una
relacién legal o contractual que los liga. En cada
situacidén, el alcance de los poderes del juez es
distinto.” (Negrilla de la Sala)

Por consiguiente, no existe prohibicién legal para
que la Concesionaria Vial Unidén del Sur acuda al presente
asunto en calidad de demandada y de llamada en garantia.

! Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera.
Sentencia del 21 de marzo de 2012. Rad. 880012331000199800003 - 01 C. P.
Mauricio Fajardo Gémez.
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Por otra parte, el 21 de mayo de 2018, la Agencia
Nacional de Infraestructura - ANI llamé en garantia a la
Concesionaria Vial Unién del Sur, con fundamento en las
clausulas 12.1 y 12.7 del Capitulo "“XII- GARANTIAS Y
MECANISMOS DE COBERTURA DE RIESGOS” del contrato de
Concesién No. 015 de 11 de septiembre de 2015 que se
celebr6 entre las partes.

.

Sin embargo, en el contrato de concesién al cual se
hizo referencia, 1las partes suscribieron un pacto
arbitral, en virtud del cual renunciaban a someter ante
los jueces de la Repiiblica las controversias que se
derivaran del mencionado contrato.

En efecto, en el acépite 15.2 del capitulo “XV-
SOLUCION DE CONTROVERSIAS” se puede leer:

“15.2 Arbitraje Nacional,

a) Las controversias que surjan entre las Partes con
ocasién del presente Contrato, que no sean de
conocimiento del panel de Amigables Componedores,
serdn resueltas por un Tribunal de Arbitramento
Nacional de conformidad con la Ley 1563 de 2012,
en armonia con las normas de procedimiento
aplicables a la controversia y el articulo 14 de
la Ley 1682 de 2013, o en las normas que los
modifiquen, complementen o sustituyan y las
reglas que a continuacidn se establecen: (..)”.

Sobre este particular, la Subseccién “A” de la
Seccién Tercera del H. Consejo de Estado, a través de
providencia que el 6 de agosto de 2015 se emitid, con
ponencia del Magistrado Herndn Andrade Rincén, dentro del
expediente No. 85001-23-31-000-2011-00117-01(45126),
establecid:

“Acerca de la naturaleza y caracteristicas del pacto
arbitral, se tiene que el articulo 117 del Decreto 1818
de 1998 lo define como el acuerdo por medio del cual las
partes deciden someter a la decisidén de particulares el
conocimiento de una determinada controversia susceptible
de transaccidn; asimismo, de conformidad con lo dispuesto
por el articulo 118 del mismo Decreto?, la cldusula

2 “CLAUSULA COMPROMISORIA. Se entenderd por cldusula compromisoria, el pacto
contenido en un contrato o en documento anexc a él, en virtud del cual los
contratantes acuerdan someter las eventuales diferencias que puedan seguir con
ocasién del mismo, a la decisién de un Tribunal Arbitral.

“Si las partes no determinan las reglas de procedimiento aplicables en la

8
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compromisoria corresponde a la disposa. « en
un contrato celebrado por las partes o en otro documento,
pero referida al mismo contrato, por medio de la cual los
contratantes acuerdan, antes de que surja cualquier
conflicto, que, de llegar a suscitarse alguno, su
solucidn se someterd total o parcialmente al conocimiento
de drbitros habilitados por las partes.

Esta Corporacidén se ha pronunciado en miltiples
providencias acerca de la naturaleza del pacto arbitral,
su alcance y su finalidad. Asi, en providencia del 24 de
junio de 1996, la Sala de Consulta y Servicio Civil
explicé:

“1. El pacto arbitral

Es un acuerdo de voluntades, mediante el cual las
partes con capacidad para transigir, se obligan a

someter sus diferencias susceptibles de
transaccién a la decisién de un cuerpo colegiado
integrado por drbitros, investidos

transitoriamente de la funcién de administrar
justicia, para proferir un laudo que tiene la
misma categoria juridica y los mismos efectos de
la sentencia judicial.

()

Cuando en la cldusula compromisoria no se delimita
su dmbito, es decir, no se precisa los litigios
eventuales gue se sometan a ella, debe entenderse
que ésta se extiende a cualquier conflicto que
directa o lindirectamente tenga relacidn con el
contrato que le sirvidé de fuente”3.

Siguiendo la misma linea, mediante providencia del 20
de febrero de 2008, la Sala Plena de la Seccién Tercera
precisé:

"Otro aspecto que merece especial relevancia
radica en la naturaleza del acto habilitante,
esto es del pacto arbitral, ora en la modalidad
de cldusula compromisoria ora en la de
compromiso, el cual como fuente es en si mismo un
contrato o negocio juridico gque genera un vinculo
inescindible, pues es sdélo a partir de ese
preciso negocio juridico que se demarcan los
limites tanto temporales como materiales de las

solucién de su conflicto, se entenderd que el arbitraje es legal.

“Pardgrafo. La cldusula compromisoria es auténoma respecto de la existencia y
validez del contrato del cual forma parte. En consecuencia, podrdn someterse al
procedimiento arbitral los procesos en los cuales se debatan la existencia y la
validez del contrato y la decisidén del tribunal serd conducente aunque el
contrato sea nulo o inexistente”.

3 Sentencia del 8 de junio de 2006. Exp: 32.398, Ruth Stella Correa Palacio.




competencias que de alli se derivan. Por
consiguiente, no podrd someterse a la decisién de
drbitros asuntos que no tengan vinculacidén
directa con dichos contratos, tanto desde el
punto de vista material, como temporal, caso en
el cual se corroboraria la inexistencia de
habilitacidn.

En este punto cobra importancia la distincién
conceptual que existe entre la cldusula
compromisoria y el compromiso, lo cual amerita
precisamente, diferencias importantes en su
regulacidén. Pues bien, el articulo 117 del
Decreto 1818 de 1998 define como pacto arbitral
el acuerdo por cuya virtud las partes se obligan
a someter sus diferencias a la decisidén de un
Tribunal Arbitral, renunciando a hacer valer sus
pretensiones ante los jueces, pacto que en tanto
género puede materializarse a través de una
cldusula compromisoria o un compromiso (..)”4.

(i)

Revisado el acervo probatorio, es dable concluir que
la cldusula compromisoria no fue modificada por las
partes y que el alcance que el Consorcio Rubiales
Monterrey C.R.M. y la Sociedad Oleoductoc de los Llanos
Orientales S.A. le dieron a ésta, se extiende a toda
controversia que gquardara relacién con el contrato No.
3223, por lo cual se entiende incluida la obligacién
contenida en la cldusula 10.1 del acta de liguidacidén y
terminacidén del contrato, la cual -se reitera- sefialé que
el Consorcio debia responder por los dafos y perjuicios
ocasionados a los propietarios o poseedores de los
predios que no firmaron el paz y salvo.

En cuanto al llamamiento en garantia, la
jurisprudencia de esta Corporacién ha senalado que su
objeto consiste en “que el tercero llamado en garantia se
convierta en parte del proceso, a fin de que haga valer
dentro del mismo proceso su defensa acerca de las
relaciones legales o contractuales gque lo obligan a
indemnizar o a reembolsar, y al igual que el denunciado
en el pleito, acude no solamente para auxiliar al
denunciante, sino para defenderse de la obligacidn legal
de saneamiento”®.

Como ya se dijo, la Sociedad Oleoducto de los Llanos
Orientales llamé en garantia al Consorcio Rubiales

¢ Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sentencia del 20 de febrero de 2008, Exp.
33, 670.Consejero Ponente: Dr. Mauricio Fajardo Gémez.

S Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 10 de junio de 2009,
Expediente No. Radicacién numero: 73001-23-31-000-1998-01406-01(18108), M.P.
Ruth Stella Correa Palacio.
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Monterrey C.R.M., en razén a que las pretensiones
presentadas por el sefior Buitrago Ballesteros se
encontraban encaminadas a buscar la indemnizacidén de los
dafios y perjuicios que se le ocasionaron con la ejecucidn
del contrato celebrado entre las mencionadas entidades y
debido a que el demandante suscribié el paz y salvo con
salvedades®, situacidén que coincide con la obligacidn
adquirida en la cldusula 10.1 del acta de liquidacidén y
terminacién del contrato 3223 de 2008 por parte del
Consorcio llamado en garantia’.

Asi las cosas, el Despacho <concluye que la
controversia planteada entre la sociedad llamante y el
consorcio llamado en garantia se encuentra sujeta a la
cldusula compromisoria establecida en el contrato 3223 de
2008, puesto que los efectos de ésta se extienden a
controversias relativas a su celebracidén, ejecucidn,
interpretacidn, terminacién y liquidacién o cualquiera
que guarde relacidén con el contrato y, dado que el
presente llamamiento en garantia se refiere a determinar
la eventual responsabilidad del Consorcio Rubiales
Monterrey C.R.M. en relacidn con una obligacidén adquirida
en el acta de terminacidén y liquidacidn del contrato 3223
de 2008, resulta claro que la jurisdiccién de lo
contencioso administrativo carece de competencia para
pronunciarse sobre tal responsabilidad en el marco del
llamamiento en garantia formulado por la Sociedad
Oleoducto de los [Llanos Orientales.” (Negrillas y
subrayas del texto original).

Y, en sentencia que sobre el particular tema que se
decide emiti6 la Subseccién A de la Seccién Segunda de la
Sala de lo Contencioso Administrativo del H. Consejo de
Estado el 8 de marzo de 2018, con ponencia del Magistrado
William Hernadndez Gémez, dentro del expediente radicado
con el namero 11001-03-15-000-2017-02707-00(AC), se
establecié:

“En efecto, en el expediente se demuestra que la
parte accionante llamé en garantia a la Congregacidn de
Dominicas de Santa Catalina de Sena- Clinica Nueva,®

¢ A folio 77 del cuaderno del llamamiento en garantia se encuentra el “PAZ Y
SALVO FINAL EN DESARROLLO DE LOS TRABAJOS DE CONSTRUCCION DEL OLEODUCTO DE LOS
LLANOS ORIENTALES POR EL CONSORCIO RUBIALES MONTERREY”, dentro del cual el
sefior Buitrago Ballesteros advirtié que tlnicamente firmaba por los dafios
causados por el sobreancho en la servidumbre.

7 “El CONTRATISTA y sus socios SPIECAPAG de Colombia e ISMOCOL de Colombia,
sin perjuicio del acuerdo de transaccién sobre las sumas de dinero y sin
invalidar las obligaciones pactadas en el Contrato No. 3223, se obligan
especificamente a: 10.1. Responder por los dafios y perjuicios causados a los
propietarios o poseedores de predios que NO firmaron paz y salvo, y frente a
terceros que puedan haber resultado afectados, hasta por el término de
prescripcidn legal que corresponda”. (Negrillas por el Despacho).

# Folios 22 a 24
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solicitud que fue aceptada por el Juzgado 32
Administrativo del Circuito de Bogotd - Seccién Tercera
mediante auto del 24 de mayo de 2017.° Posteriormente,
dicha providencia fue impugnada por la Congregacidn de
Dominicas de Santa Catalina de Sena - Clinica Nueva, bajo
el argumento que existe cldusula compromisoria.!?

Asimismo, el recurso fue resuelto por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca - Seccidén Tercera -
Subseccidén A, a través del auto proferido el 21 de
septiembre de 2017, donde revocé la decisidén de primera
instancia contenida en el ordinal 5.° al considerar que
la jurisdiccidén de lo contencioso administrativo no es
competente para conocer y resolver las diferencias o
conflictos derivados del contrato de prestacién de
servicios de salud suscrito entre el llamante y llamado
en garantia, pues acordaron que el conocimiento debe ser
solucionado por un drbitro.

En lo referente con la competencia de la justicia
arbitral, debe precisarse que quien la otorga son las
mismas partes contratantes, cuando por su voluntad y de
mutuo acuerdo se obligan a someter a arbitraje las
controversias que surtan entre ellas en virtud de un
contrato. 1

Ahora bien, puede suceder que se presenten, ante la
jurisdieccidn de lo contencioso administrativo,!?
pretensiones fundamentadas en controversias que involucra

® Folios 41 a 46
10 Como se desprende de los autos de 2 de agosto de 2017 y 21 de septiembre de
2017 (folios 47 a 56)
11 conforme a los articulos 3.° y 4." de la lLey 1563 de 2012, que expresan:
«f..] Articulo 3°. Pacto arbitral. E1 pacto arbitral es un negocioc
juridico por virtud del cual las partes someten o se obligan a someter a
arbitraje controversias que hayan surgido o puedan surgir entre ellas.
El pacto arbitral implica la renuncia de las partes a hacer valer sus
pretensiones ante los jueces. El pacto arbitral puede consistir en un
compromiso o en una cldusula compromisoria.
En el pacto arbitral las partes indicardn la naturaleza del laudo. Si
nada se estipula al respecto, este se proferird en derecho.
Pardgrafo. Si en el término de traslado de la demanda, o de su
contestacién, o de las excepciones previas, una parte invoca la
existencia de pacto arbitral y la otra no la niega expresamente, ante
los jueces o el tribunal de arbitraje, se entiende vdlidamente probada
la existencia de pacto arbitral.
Articulo 4°. Cldusula compromisoria. La cldusula compromisoria, podréd
formar parte de un contrato o constar en documento separado
inequivocamente referido a él.
La cldusula compromisoria que se pacte en documento separado del
contrato, para producir efectos juridicos deberd expresar el nombre de
las partes e indicar en forma precisa el contrato a gque se refiere. [.]»
Se aclara que conforme al articulo 119 de la Ley 1563 de 2012, la misma entrd
en vigencia 3 meses después de su promulgacién (12 de octubre de 2012) y regulé
que sélo se aplicaria a los procesos arbitrales gque se promuevan después de su
entrada en vigencia. Por lo tanto, si las partes del contratc (Compensar o la
Congregacién de Dominicas de Santa Catalina de Sena- Clinica Nueva) llegaren a
presentar el proceso arbitral (cohforme al articulo 12 ibidem) esta normativa
es la que rige para el mismo.
12 ge aclara que también puede ser ante la jurisdieccién ordinaria, sih embargo,
para el asunto objeto del presente asunto, sdélo estudiard frente a la
jurisdiccién de lo contencioso administrativo.
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un contrato donde se pactd cldusula compromisoria, caso
en el cual el juez deberd declarar probada la excepcidn
previa de compromiso o cldusula compromisoria!® y en
consecuencia, la terminacién del proceso, o en su
defecto, en caso de haber continuado con el proceso,
declarar la nulidad del mismo.?1’

Frente a este asunto, la Sala Plena de la Seccidn
Tercera del Consejo de Estado,’® en sentencia de
unificacidn, consideré que cuando las partes celebran un
pacto compromisorio queda habilitada la competencia de
los drbitros para conocer los litigios que surjan entre
ellas y por consiguiente, queda derogada la de los jueces
institucionales, por ende, estos deben rechazar la
demanda con fundamento en gque carece de jurisdiccidén y
competencia, sin esperar que el extremo pasivo proponga
la excepcidn respectiva, so pena de gue sus actuaciones
se afecten de nulidad. Igualmente, argumentd gque esta
posicién se estructura en el hecho que fueron las mismas
partes las que decidieron sustraer el conocimiento de
esta jurisdiccidn, para someterlo a la justicia arbitral,
por lo que ninguna de ellas tiene la posibilidad de optar
de manera unilateral de acudir a una u otra jurisdiccidn.

i3 Articulo 100 del Cdédigo General del Proceso: «[..] Excepciones previas. Salvo
disposicién en contrario, el demandado podrd proponer las siguientes
excepcliones previas dentro del término de traslado de la demanda:

(-]

2. Compromiso o cldusula compromisoria. ([..]»

Articulo 101 ibidem: «[..] Oportunidad y trdmite de las excepciones previas. Las
excepciones previas se formulardn en el término del traslado de la demanda en
escrito separado que deberd expresar las razones y hechos en que se
fundamentan.

(-]

Si prospera la de compromiso o cldusula compromisoria, se decretard la
terminacidén del proceso y se devolverd al demandante la demanda con sus
anexos. [.]»

M Articulo 90. Admisién, inadmisién y rechazo de la demanda. El juez admitird
la demanda que reuna los requisitos de ley, y le dard el trdmite que legalmente
le corresponda aunque el demandante haya indicado una via procesal inadecuada.
En la misma providencia el juez deberd integrar el litisconsorcio necesario y
ordenarle al demandado que aporte, durante el traslado de la demanda, los
documentos que estén en su poder y que hayan sido solicitados por el
demandante.

Pardgrafo primero. La existencia de pacto arbitral no da lugar a inadmisidén o
rechazo de la demanda, pero provocard la terminacidén del proceso cuando se
declare probada la excepcidn previa respectiva,

15 Articulo 133 del CGP: "“«[..] Causales de nulidad. El proceso es nulo, en todo
o en parte, solamente en los siguientes casos:

1. Cuendo el juez actie en el proceso después de declarar la falta de
Jjurisdiccién o de competencia. [..]»

Articulo 138 ibidem:.«[..] Efectos de la declaracidén de rfalta de jurisdiccidn o
competencia y de la nulidad declarada. Cuando se declare la falta de
jurisdiccién, o la falta de competencia por el factor funcional o subjetivo, lo
actuado conservard su validez y el proceso se enviard de inmediato al juez
competente; pero si se hubiere dictado sentencia, esta se invalidaréd.

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

El auto gque declare una nulidad indicard la actuvacidén que debe renovarse. [..]»
!¢ Sentencia del 18 de abril de 2013, proferida dentro del proceso radicado
85001-23-31-000-1598-00135-01(17859), demandante: Julio Cesar Garcia Jiménez,
demandado: departamento de Casanare. . 3
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Por otro lado, si la pretensién fundamentada en
controversias que involucra un contrato donde se pactd
cldusula compromisoria se presenta ante la justicia
arbitral, el Tribunal de Arbitramento debe evaluar su
competencia conforme lo establece el articulo 79 de la
Ley 1563 de 2012.)7  Asimismo, en caso de conocer un
proceso que al mismo tiempo se encuentra en trdmite en la
jurisdiccién de lo contencioso administrativo, debe
acudir al procedimiento consagrado en el articulo 29
ibidem.?®

17 «(.]Articulo 79. Facultad del tribunal arbitral para decidir acerca de su
competencia. El tribunal arbitral es el idnico competente para decidir sobre su
propia competencia, incluso sobre las excepciones u objeciones al arbitraje
relativas a la inexistencia, nulidad, anulabilidad, invalidez o ineficacia del
acuerdo de arbitraje o por no estar pactado el arbitraje para resolver la
materia controvertida o cualesquiera otras cuya estimacidn impida entrar en el
fondo de la controversia. Se encuentran comprendidas en este d&mbito las
excepciones de prescripcién, caducidad, cosa juzgada y cualquiera otra que
tenga por objeto impedir la continuacién de la actuacidén arbitral.

El acuerdo de arbitraje que forme parte de un contrato se considerard como un
acuerdo independiente de las demds estipulaciones del mismo. La inexistencia,
nulidad, anulabilidad, invalidez o ineficacia de un contrato que contenga un
acuerdo de arbitraje, no implica necesariamente la inexistencia, nulidad,
anulabilidad, invalidez o ineficacia de este. En consecuencia, el tribunal
arbitral podrd decidir sobre la controversia sometida a su conocimiento, que
podrd versar, incluso, sobre la inexistencia, nulidad, anulabilidad, invalidez
o ineficacia del contrato que contiene el acuerdo de arbitraje.

Las excepciones u objeciones deberdn proponerse a mds tardar en el momento de
presentar la contestacidn de la demanda, sin que el hecho de haber nombrado o
participado en el nombramiento de los drbitros impida oponerlas. La excepcidn u
objecidén basada en que el tribunal arbitral ha excedido el &mbito de su
competencia, deberd oponerse tan pronto como sea planteada, durante las
actuaciones arbitrales, la materia que supuestamente exceda su competencia. El
tribunal arbitral solc podrd admitir excepciones u objeciones planteadas con
posterioridad si la demora resulta justificada.

El tribunal arbitral podrd decidir las pciones de i npetencia o de que el
tribunal arbitral ha excedido su competencia, como cuestidén previa o en un
laudo sobre el fondo.

Si el tribunal arbitral desestima cualquiera de las citadas excepciones como
cuestidén previa, la decisién correspondiente solo podrd ser impugnada mediante
recurso de anulacién contra el laudo que ponga fin al arbitraje, en los
términos del articulo 108.

Si el tribunal arbitral se declara incompetente o admite la excepcidn de haber
excedido su mandato, cualquiera de las partes, dentro del mes siguiente al
recibo de la notificacién de dicha decisién, podrd impugnarla mediante recurso
de anulacién en los términos del articulo 109 y contra esta resolucién no cabrd
ningin recurso o accién.

Si el tribunal arbitral se declara incompetente o admite la excepcidén de haber
excedido su mandato como cuestidn previa, pero solo respecto de determinadas
materias, las actuaciones arbitrales continuardn respecto de las demds materias
y la decisién que admitié la incompetencia o el excesoc en el encargo solo podrd
ser impugnada mediante recurso de anulacién luego de emitirse el laudo por el
que se resuelve definitivamente la controversia [..]»

18 «f..] Articulo 23. Procesos sometidos a la justicia ordinaria o contencioso
administrativa, E1 tribunal de arbitraje es competente para resolver sobre su
propia competencia y su decisién prevalece sobre cualquier otra proferida en
sentide contrario por un juez ordinario o contencioso administrativo. Lo
anterior, sin perjuicic de lo previsto en el recurso de anulacidn.

Si del asunto objeto de arbitraje estuviere conociendo la justicia ordinaria o
la contencioso administrativa, y no se hubiere proferidc sentencia de linica o
primera instancia o terminado por desistimiento, transaccidén o conciliacidén; el
tribunal arbitral solicitard al respectivo despacho judicial la remisién del
expediente y este deberd proceder en consecuencia.

Si dicho arbitraje no concluyere con laudo, el procesc judicial continuard ante
el juez que lo venia conociendo, para lo cual el presidente del tribunal
devolverd el expediente. Las pruebas practicadas y las actuaciones surtidas en
el trdmite arbitral conservardn su validez. [..]»
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Ascendiendo al caso sub examine, se observa que la
controversia se origina en virtud del llamamiento en
garantia que hizo Compensar a la Congregacidén de
Dominicas de Santa Catalina de Sena - Clinica Nueva
dentro del proceso de reparacion directa adelantado en la
jurisdiccién de lo contencioso administrativo, por lo
tanto, la decisidén de aceptar o negar el llamamiento en
garantia es de competencia de esta jurisdiccidén, como se
desprende de los articulos 226 y 243 (ordinal 7.°) del
CPACA y 66 del CGP.

Ahora bien, la solicitud fue denegada por el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca bajo el argumento
que carecia de jurisdiccidén y competencia para resolver
de fondo lo relacionado con el llamado en garantia,!’ al
advertir la existencia de una cldusula compromisoria que
lo llevé a considerar que las diferencias o conflictos
debian ser resueltos por la justicia arbitral.

Asi las cosas, no le asiste razén a la parte
accionante en lo referente al defecto orgdnico, debido a
que la falta de competencia a que alude el Tribunal
accionado es de la jurisdiccidn de 1lo contencioso
administrativo y no de la arbitral, aunado a gque en la
decisidén cuestionada no se ordena el conocimiento a la
justicia arbitral, ni mucho menos fija los alcances de la
cldusula compromisoria, «como lo afirma la entidad
accionante, sino que se limité a resolver la
admisibilidad o© no del llamamiento en garantia
invocado. ”.

Es indudable, que como la clausula compromisoria no
se suscribidé con el tercero gque demanda, la Concesionaria
Vial Unidén del Sur si podia ser vinculada como demandada,
pero no la podia llamar en garantia aquella entidad con
la que pactd el compromiso.

Asi las cosas, conforme el contéenido de los apartes
jurisprudenciales citados, teniendo en cuenta que entre
el llamante y el llamado en garantia se acordd un pacto
arbitral, es imperativo para la Sala revocar el ordinal
segundo del auto de 23 de octubre de 2018, para en su
lugar declarar que la jurisdiccién de lo contencioso
administrativo carece de competencia para conocer del
llamamiento en garantia gque .la Agencia Nacional de
Infraestructura - ANI  solicitd respecto de la
Concesionaria Vial Unidn del Sur.

En mérito de lo expuesto el Tribunal Administrativo
de Narifio, Sala Unitaria de Decisién,

1* como puede deducirse del inciso 2.° y el pardgrafo del articulo 3.° de la
Ley 1563 de 2012. ! PR Bie
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RESUELVE

PRIMERO. - Revocar el ordinal primero del auto que
el 23 de octubre de 2018 profirié el Juzgado Séptimo
Administrativo del Circuito de Pasto, dentro del proceso
de reparacién directa promovido por la sefiora Gladys
Marlene Yacelga Guancha y otros, en contra de la Agencia
Nacional de Infraestructura - ANI la Concesionaria Vial
Unién del Sur y otros, conforme a las razones expuestas
en la parte motiva de este proveido.

SEGUNDO.- Revocar el ordinal segundo del auto que el
23 de octubre de 2018 profirié el Juzgado Séptimo
Administrativo del Circuito de Pasto, unicamente en lo
relativo a la Concesionaria Vial Unidén del Sur.

TERCERO.- DECLARAR gque la jurisdiccién de 1lo
contencioso administrativo carece de competencia para
admitir el llamamiento en garantia que la Agencia
Nacional de Infraestructura — ANI efectud, respecto de la
Concesionaria Vial Unidén del Sur.

CUARTO.- Ordenar al Juzgado Séptimo Administrativo
del Circuito de Pasto que decida lo que en derecho
corresponda respecto de los llamamientos en garantia que
formulé la Concesionaria Vial Unidén del Sur.

QUINTO.- Reconocer personeria adjetiva para actuar,
como apoderado de la Concesionaria Vial Unidén del Sur, al
abogado Andrés Fernando Ortega Ordofiez, quien se
identifica con la cédula de ciudadania numero
1.085°277.335, y tarjeta profesional nimero 218.687 del
Consejo Superior de la Judicatura.

SEXTO.~- Vuelva el expediente al Despacho de origen,
para lo de su cargo, de lo cual Secretaria dejara las
constancias y realizard las anotaciones a las que hubiera
lugar.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

20 Z 2| o @/o./ o o
TRIZ ISABEI MELODEL PABON
Magistrada

Reparacién Directa 2017 - 00324 (7270)

Gladys Marlene Yacelga Guancha Vs.

Agencia Nacional de Infraestructura - Concesionaria Unidn Vial del Sur y otros
Juzgado Séptimo Administrativo del Circuito de Pasto
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Medio de Control: Reparacién directa

Radicacion: 52001-23-33-000-2020-01094-00".

Demandantes: Cecilia Mesa Torres y Otros

Demandados: Agencia Nacional de Infraestructura -ANI- y Otros
Referencia: Resuelve excepcion — Niega intervencidn de tercero.
Temas: Llamamiento en garantia

Pacto arbitral — clausula compromisoria

Niega intervencion de tercero

Auto Interlocutorio N° D003-17-2024

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE NARINO
SALA UNITARIA DE DECISION

MAGISTRADA PONENTE: SANDRA LUCIA OJEDA INSUASTY

Pasto, veintiséis (26) de enero de dos mil veinticuatro (2024) 2

1. Asunto.

Procede la Sala a pronunciarse sobre la intervencién de la Concesionaria Vial Unién

del Sur S.A.S. dentro del asunto (en adelante la Concesionaria), como llamada en

garantia de la Agencia Nacional de Infraestructura (en adelante ANI), atendiendo la

clausula compromisoria pactada en el contrato APP 015 de 2015 y la excepcion

previa propuesta por la citada concesionaria.

2. ANTECEDENTES.

" El Gobierno Nacional en virtud de los Decretos 417 de 17 de marzo de 2020 y 637 del 6 de mayo de 2020, declaré Estado
de Emergencia Econdmica, Social y Ecoldgica, en el marco de los cuales se expidieron varios decretos legislativos, con el
fin de conjurar los efectos de la emergencia e impedir la extensiéon de sus efectos. Lo anterior, tuvo como consecuencia la
suspension de términos segun lo dispuesto por el Consejo Superior de la Judicatura en los siguientes acuerdos, asi:

Acuerdo PCSJA20-11517 de 15 de marzo de 2020: Suspendié términos desde el 16 hasta el 20 de marzo de
2020.

Acuerdo PCSJA20-11521 de 19 de marzo de 2020: Suspendio términos desde el 21 de marzo hasta el 3 de abril
de 2020.

Acuerdo PCSJA20-11526 de 22 de marzo de 2020: Suspendié términos desde el 4 hasta el 12 de abril de 2020.
Acuerdo PCSJA20-11532 de 11 de abril de 2020: Suspendié términos desde el 13 hasta el 26 de abril de 2020.
Acuerdo PCSJA2011546 de 25 de abril de 2020: Suspendié términos desde el 27 de abril hasta el 10 de mayo de
2020.

Acuerdo PCSJA20-11549 de 7 de mayo de 2020: Suspendié términos desde el 11 hasta el 24 de mayo de 2020.
Acuerdo PCSJA20-11556 del 22 de mayo de 2020: Suspendié términos desde el 25 de mayo hasta el 8 de junio
de 2020.

Acuerdo PCSJA20-11567 del 5 de junio de 2020: Suspendié términos desde el 9 hasta el 30 de junio de 2020.

Mediante Acuerdo PCSJA20-11567 del 5 de junio de 2020, también se dispuso levantar la suspension de términos a partir
del 1 de julio de 2020. En vista de las anteriores circunstancias, el Consejo Superior de la Judicatura, dispuso de un plan de
digitalizacion, aquel se inici6 el 21 de enero de 2021 con tan solo 15 procesos, lo que obligoé al Despacho a escanear los
expedientes, pese a no poseer los equipos ni el personal necesario. Asi una vez se cuenta con el proceso escaneado por
parte del despacho, se procede a decidir lo pertinente.

2 La ortografia y redaccién son responsabilidad exclusiva de la Magistrada Ponente.



2.1. Lademanda (Carpeta 15/PDF Reforma de demanda).

A través del medio de control de reparacién directa, los sefores Rafael Antonio
Galvan Diaz y Cecilia Mesa Torres, quienes actuan en nombre propio y en
representacion de su hijo menor Jased Camilo Galvan Mesa, y los sefiores Policarpo
Galvan Torres, Alba Rocio Galvan Diaz y Ligia Torres de Mesa, propusieron
demanda de reparacion directa en contra de las siguientes entidades:

— Agencia Nacional de Infraestructura ANI

— Ministerio de Transporte

— Concesionaria Vial Union del Sur S.A.S.

— Sacyr Concesiones Colombia S.A.S.

— Herdoiza Crespo Construcciones Colombia S.A.S. - HCC Colombia S.A.S.
— Instituto Nacional de Vias — INVIAS

— Desarrollo Vial De Narifio S.A. - DEVINAR S.A.

— Departamento De Narifio.

— Municipio De Tangua.

Los libelistas demandan por el presunto dafio especial que sufrieron con ocasion de
la construccion de la doble calzada Catambuco - Rumichaca llevada a cabo por la
Agencia Nacional de Infraestructura ANI en conjunto con la Concesionaria Vial Unién
del Sur S.A.S. en el sector del municipio de Tangua, donde, segun se relata en la
demanda, se edificaron muros de contencion en la parte frontal y principal en los
remanentes de 3 predios identificados con matricula inmobiliaria N° 240-159701,
240-167355 y 240-162339 pertenecientes a los demandantes, dejando los bienes sin
acceso vehicular y peatonal, por ende, fuera del comercio.

2.2. Elllamamiento en Garantia (Carpeta 27/PDF 4.1.).

En el término de contestacidon de la demanda, la ANI formuld llamamiento en

garantia en contra de la Concesionaria Vial Unién del Sur S.A.S., exponiendo:

“La Agencia Nacional de Infraestructura ANI, celebré6 con la sociedad
Concesionaria Vial Union del Sur S.A.S. el contrato de concesion N°. 015 de
2015, que tiene por objeto “el otorgamiento de una concesion para que, de
conformidad con lo previsto en este Contrato, el Concesionario, por su
cuenta y riesgo, lleve a cabo el Proyecto. El alcance fisico del Proyecto se
describe en la Parte Especial y en el Apéndice Técnico 1. "La financiacion,



construccion, rehabilitacion, mejoramiento, operacion y mantenimiento y
reversion del corredor Rumichaca Pasto, de acuerdo con el Apéndice
Técnico 1 y demas Apéndices Técnicos del Contrato”.

Por su parte, el mismo Contrato de Concesion 015 de 2015, en su clausula
4.5 de la Parte General se establecen las obligaciones del concesionario en

la etapa de construccion, sefialando entre otras las siguientes:

(h) Organizar y realizar los trabajos de tal forma que los procedimientos
utilizados cumplan con las disposiciones ambientales aplicables. Cualquier
contravencion a la Ley Aplicable en materia ambiental sera responsabilidad
del Concesionario. El Interventor o la ANI podran ordenar la modificacion de
procedimientos o la suspension de los trabajos, por esta causa, sin que ello
implique ampliacion de los plazos contractuales ni genere compensacion

alguna a favor del Concesionatrio.

(i) Evitar la imposicion de multas a la ANI por incumplimiento imputable al
Concesionario de las disposiciones ambientales y/o de gestion social y/o
cualquier otra Ley Aplicable al Proyecto, y en caso de presentarse alguna
sancion, multa o indemnizacién a cargo de la ANl como consecuencia del
incumplimiento del Concesionario debera mantener indemne a la ANI por

cualquiera de estos conceptos. (se subraya)

Igualmente, en la clausula 8.4. del Apéndice Técnico No. 7 de dicho
instrumento contractual establece que, dentro de la Gestion Predial, el aca
llamado en garantia se obliga a lo siguiente:

“El Concesionario mantendra indemne a la ANI por las reclamaciones
judiciales o acciones de terceros relacionadas con la Gestion Predial que
asume, en especial en lo que tiene que ver con el reconocimiento de
factores sociales, estudio de titulos, valoracion de terceros y construcciones,
pago de los predios y correcto manejo de los recursos que se destinen para
el efecto. Esta indemnidad incluye las reclamaciones o demandas que se
interpongan contra la Agencia Nacional de Infraestructura durante el periodo
de la concesion por acciones, hechos u omisiones que de manera directa
tengan que ver con la gestion predial del Concesionario, asi como aquellas
interpuestas después de terminado el Contrato y con ocasion de las
actividades desplegadas por el Concesionario en ejecucion de éste”.



Es asi, como en virtud del referido contrato el Estado traslado al
Concesionario la totalidad de la responsabilidad de los dafios que se causen
a terceros por la ejecucion del mismo y en caso de una eventual condena,
esta debera dirigirse en contra del titular de la obligacion que, en el presente
caso, como se evidencia, es directamente CONCESIONARIA VIAL UNION
DEL SUR S.A.S.”

Lo demanda de llamamiento en garantia fue admitida en Sala Unitaria de Decision,
mediante auto del 14 de junio de 2023, atendiendo el vinculo contractual que liga a
la ANI con la Concesionaria materializado en el contrato APP 015 de 2015 (PDF 71).

2.3. Contestacion del lamamiento en garantia (PDF 79).

La Concesionaria Vial Union del Sur S.A.S. contest6 dentro del término el
llamamiento en garantia®>. Como excepcion previa, planteé la existencia de
clausula compromisoria en el contrato 015, con el argumento de que no es de
competencia de esta jurisdiccion resolver las controversias surgidas entre la ANl y
la Concesionaria Vial Union del Sur S.A.S. en tanto que, en el Contrato de

Concesiodn suscrito entre ellas?, existe dicha clausula.

En adicién, solicitdé condenar en costas a la ANI por virtud del llamamiento en

garantia propuesto.

3. ARGUMENTACION.

3.1. Consideracion previa sobre la competencia de la Sala para decidir
sobre la excepcion previa propuesta por la Concesionaria Vial Unién

del Sur S.A.S. como clausula compromisoria.

En inicio, se dira que el llamamiento en garantia encuentra asidero en el articulo
225 de la Ley 1437 de 2011, al disponer que: “Quien afirme tener derecho legal o
contractual de exigir a un tercero la reparacion integral del perjuicio que llegare a
sufrir, o el reembolso total o parcial del pago que tuviere que hacer como resultado
de la sentencia, podra pedir la citacion de aquel, para que en el mismo proceso se

resuelva sobre tal relacion”.

3 PDF 84 Constancia Secretarial
4 Numeral 15.2 del Contrato de Concesién No 0015 de 2015.



A su turno, el articulo 227 de la misma obra, modificado por el articulo 85 de la Ley
2080 de 2021, establece que: “en lo no regulado en este Cobdigo sobre la

intervencion de terceros se aplicaran las normas del Codigo General del Proceso”.

Asi, se tiene que el art. 66 del C. G. P.> explica que en un solo escrito el
convocado al proceso a través de esa figura, podra contestar la demanda y el
llamamiento en garantia. Sobre este particular, el Consejo de Estado ha sefialado
que: “(...) el lamado en garantia tiene la posibilidad de contestar la demanda
y/o el llamamiento, lo que naturalmente implica que las excepciones que se
pueden proponer en uno u otro caso son diferentes, pues atacan relaciones

sustanciales distintas”’® (Negrillas propias).

En tal virtud, el llamado en garantia enfile estd habilitado para proponer la
excepcion previa denominada clausula compromisoria en relacion con su llamante,

la cual se establece en el numeral 2 del articulo 100 del C. G. P.7

Ahora bien, en el presente asunto, la Concesionaria, como llamada en garantia,
invoco la existencia de clausula compromisoria en el contrato APP 015-20152,
aludiendo que no es de competencia de esta jurisdiccion resolver las controversias
surgidas entre la ANI y aquella en tanto que, en el mentado contrato suscrito entre
ellas, existe ese pacto que veda a la justicia contencioso administrativa la

posibilidad de pronunciarse sobre la relacién contractual surgida entre esos entes.

En principio, como se trata de una excepcion previa el competente para proferir
el auto conforme a los arts. 125 y 243 del CPACA modificados por la Ley
2080 de 2021, es el Ponente y no la Sala®.

Sin embargo, acoger la excepcion en los términos planteados por la
Concesionaria, varia la competencia del ponente hacia la Sala, pues, al prosperar,

5 “ARTICULO 66. TRAMITE. Si el juez halla procedente el llamamiento, ordenara notificar personalmente al convocado y
correrle traslado del escrito por el término de la demanda inicial. Si la notificaciéon no se logra dentro de los seis (6) meses
siguientes, el llamamiento sera ineficaz. La misma regla se aplicard en el caso contemplado en el inciso segundo del
articulo anterior.

El llamado en garantia podra contestar en un solo escrito la demanda y el llamamiento, y solicitar las pruebas que pretenda
hacer valer.

En la sentencia se resolvera, cuando fuere pertinente, sobre la relacion sustancial aducida y acerca de las indemnizaciones
o restituciones a cargo del llamado en garantia.

PARAGRAFO. No sera necesario notificar personalmente el auto que admite el llamamiento cuando el llamado actte en el
proceso como parte o como representante de alguna de las partes”

® CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA. SUBSECCION B.
Consejero ponente: MARTIN BERMUDEZ MUNOZ. Bogota D.C., veintisiete (27) de noviembre de dos mil diecinueve
(2019). Radicacion namero: 05001-23-33-000-2015-00124-02(62102). Actor: FABRICACION AISLAMIENTOS Y
MONTAJES S.A.S. Y OTROS. Demandado: INSTITUTO NACIONAL DE VIAS — INVIAS.

T“ARTICULO 100. EXCEPCIONES PREVIAS. Salvo disposicién en contrario, el demandado podré proponer las siguientes
excepciones previas dentro del término de traslado de la demanda:

(...) 2. Compromiso o clausula compromisoria”.

8 Numeral 15.2 del Contrato de Concesién No 0015 de 2015.

® Unicamente son de Sala, los autos que se indican en el art. 243 numerales 1° a 3° y 6°, esto es: el que rechace la
demanda o su reforma, y el que niegue total o parcialmente el mandamiento ejecutivo; el que por cualquier causa la ponga
fin al proceso; el que apruebe o impruebe conciliaciones extrajudiciales y el que niega la intervencion de terceros.



niega la intervencion de esta como tercera llamada en garantia, por existir una

clausula que traslada la competencia al Tribunal de Arbitramento.

Lo anterior encuentra fundamento en el ya citado articulo 125, pues sefiala que las
Salas dictaran las providencias enunciadas en los numerales 1 a 3 y 6 del articulo
243 del mismo estatuto adjetivo cuando se profieran en primera instancia. Asi, por
virtud del numeral 6 en cita, es de Sala el auto que niegue la intervencion de
terceros, como lo es la Concesionaria en calidad de llamada en garantia cuya
intervencidn en esa calidad se negaria, insiste la Sala, por prosperar el medio

exceptivo planteado.

3.2. Respecto del pacto arbitral en el tramite de llamamiento en garantia.

Inicialmente, impone sefialar que el articulo 3 de la Ley 1563 de 2012, dispone lo

siguiente:

“ARTICULO 30. PACTO ARBITRAL. “El pacto arbitral es un negocio

juridico por virtud del cual las partes someten o se obligan a someter a

arbitraje controversias que hayan surgido o puedan surgir entre ellas.

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

compromiso o en una clausula compromisoria.

En el pacto arbitral las partes indicaran la naturaleza del laudo. Si nada se
estipula al respecto, este se proferira en derecho.

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

de arbitraje, se entiende validamente probada la existencia de pacto arbitral’.

Igualmente, el paragrafo del articulo 21 de la misma normativa prevé que “La no
interposicion de la excepcion de compromiso o clausula compromisoria ante el

Jjuez implica la renuncia al pacto arbitral para el caso concreto”.

Ahora bien, en providencia del 13 de agosto de 2020 la Seccion Tercera del
Consejo de Estado, sobre la admision del llamamiento en garantia cuando existe



clausula compromisoria en el contrato celebrado entre el llamante y el llamado en

garantia, expuso lo siguiente:

“Esta Corporacion adopto la postura enunciada en el auto del 6 de agosto de
20157 en el que se afirmé que cuando existe un contrato entre dos partes y
se incluye una clausula compromisoria, la jurisdiccion contenciosa no es
competente para analizar las controversias que puedan surgir entre estas, en

los siguientes términos:

<<...Asi las cosas, el Despacho concluye que la controversia planteada entre
la sociedad llamante y el consorcio llamado en garantia se encuentra sujeta a
la clausula compromisoria establecida en el contrato 3223 de 2008, puesto
que los efectos de ésta se extienden a controversias relativas a su
celebracion, ejecucion, interpretacion, terminacion y liquidacion o cualquiera
que guarde relacion con el contrato y, dado que el presente llamamiento en
garantia se refiere a determinar la eventual responsabilidad del Consorcio
Rubiales Monterrey C.R.M. en relacion con una obligacion adquirida en el
acta de terminacion y liquidacion del contrato 3223 de 2008, resulta claro que
la jurisdiccion de lo contencioso administrativo carece de competencia para
pronunciarse sobre tal responsabilidad en el marco del llamamiento en

garantia formulado por la Sociedad Oleoducto de los Llanos Orientales.>>

12.4.- No obstante, la Sala pone de presente que existen posturas que se
oponen a la anterior conclusion. Por ejemplo, en el auto de 17 de junio de
2010"", el Consejo de Estado afirmé que era competente pese a la existencia

de una clausula compromisoria. En esa oportunidad, la Corporacion dijo:

<<...No obstante lo anterior, estima la Sala que en el caso objeto de estudio
no se presenta la misma situacion factica y juridica que permita afirmar que
la citada clausula compromisoria excluya a esta jurisdiccion del conocimiento,
pues la controversia no tiene origen en un contrato estatal y en este sentido,
la competencia para evaluar la legalidad del acto administrativo y sus

eventuales perjuicios, es exclusiva de esta Jurisdiccion.

(...) Insiste la Sala en que en el caso sub judice, si bien es cierto existe un
contrato de seguros de responsabilidad civil profesional expedido a favor de
ISA S.A. por Suramericana de Seguros S.A. para proteger el objeto del

0 Consejo de Estado, Seccién Tercera, auto de 6 de agosto de 2015, exp. 45126, M.P. Hernan Andrade Rincén.
! Consejo de Estado, Seccién Primera, auto de 17 de junio de 2010, exp. 2002-04710-03, M.P. Marco Antonio Velilla
Moreno.



contrato de mandato celebrado enfre EMGESA S.A e ISA, contra los
perjuicios que esta ultima pueda ocasionar a la primera de las nombradas, no
lo es menos que la accion de nulidad y restablecimiento del derecho es en
contra de los actos expedidos por ISA S.A. y, no propiamente, por el
presunto incumplimiento del contrato de mandato, lo que impone que sea
esta Jurisdiccion al momento de evaluar la legalidad de los actos

administrativos quien conozca del lamamiento en garantia.>>

12.5.- La Sala adoptara la primera postura, porque considera que la
controversia entre el hospital y la institucion educativa nace del contrato de
prestacion de servicios que dichas instituciones celebraron y porque es
evidente que se trata de dos relaciones juridico procesales distintas. Una es
la que surge entre las victimas y el hospital y otra la que surge entre el
hospital y la ERUM. Las victimas demandan a quien consideraron
responsable del dafo;, si el hospital es condenado a repararlo, esta
legitimado para reclamar de la ERUM el reembolso total o parcial de lo
pagado, al amparo de la relacion contractual existente entre ellos. Al existir
una clausula compromisoria, es evidente que tal demanda no puede ser
formulada dentro del mismo proceso acudiendo al llamamiento en garantia,
que esta establecido simplemente como un instrumento de economia
procesal que permite resolver dos relaciones juridico procesales, siempre y

cuando el Juez sea competente para ello’?”.

En adicion, la misma Corporacion habia referido las posturas relacionadas con el

tramite de llamamiento en garantia cuando, entre llamante y llamado existe un

contrato y en este se pactdé una clausula compromisoria’”. Las mismas se

desarrollaron en el siguiente esquema, siendo la posicidn mayoritaria dentro del

medio de control de reparacién directa, la que niega la demanda de llamamiento,

bajo el siguiente razonamiento:

Tesis 1

Tesis 2

Se debe negar el llamamiento en

garantia

Se debe acceder al llamamiento en

garantia

Porque las partes al suscribir el
contrato dentro del cual pactan una

Porque la clausula compromisoria

Unicamente genera efectos

2 CONSEJO DE ESTADO - SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - SECCION TERCERA - SUBSECCION B.
Consejero ponente: MARTIN BERMUDEZ MUNOZ. Bogota D.C., tres (3) de agosto de dos mil veinte (2020). Radicacién
ndmero: 76001-23-31-000-2006-02078-01(43650). Actor: MIGUEL ALVARO CASTILLO VELEZ Y OTRO. Demandado:
NACION - MINISTERIO DE SALUD Y PROTECCION SOCIAL - HOSPITAL DEPARTAMENTAL CENTENARIO DE

SEVILLA.

'3 Consejo de Estado. Sentencia del 08 de marzo de 2018. Radicado: 11001-03-15-000-2017-02707-00(AC)




clausula compromisoria se entiende
que en el libre ejercicio de Ila

autonomia de la voluntad estas

acuerdan ir a un Tribunal de
Arbitramento  para resolver los
eventuales  conflictos que  se

presentaran en virtud del mismo, y

como quiera que con el

llamamiento en garantia se
pretende que en el evento de que
el llamante sea condenado al pago
de los perjuicios causados al
demandante, éste pueda hacer
efectivo lo pactado en el contrato,
en cuanto le asiste un derecho
contractual para hacerlo exigible,
resulta aplicable Ila clausula
compromisoria pactada. (Destaca

la Sala).

interpartes (demandado y llamado en
garantia), por ello, no puede ser
oponible al demandante (tercero)

quién inici6 la contienda ante Ia
jurisdiccion de lo contencioso
administrativo. Asimismo, la

controversia del proceso ordinario no
tiene origen en dicho contrato, ni gira
en torno al presunto incumplimiento
del

competencia

mismo. En este sentido, Ia

para evaluar las
pretensiones del demandante y sus
eventuales perjuicios, es exclusiva de
esta jurisdiccion, por lo que la clausula
compromisoria no puede suprimir las

competencias legalmente establecidas.

Del

compromisoria se pacto para dirimir las

mismo  modo, la  clausula

controversias suscitadas entre las
partes del contrato (responsabilidad
contractual) y no los que refieren a la
responsabilidad extracontractual o a
solicitud de declaratoria de nulidad de
actos administrativos, que se juzga en el
proceso ordinario que se adelante en

esta jurisdiccion.

Finalmente, debido a que la ley sefiala
los requisitos formales que deben
cumplirse para acceder al llamamiento en
garantia y solo faculta para negarlo en el
evento que no se retnan los mismos, sin
indicar que puede negarse cuando exista
clausula compromisoria, por lo tanto, la
responsabilidad que eventualmente les
asista a los llamados, sdlo es posible

definirlo al momento de dictar sentencia.




En consecuencia, el examen de

responsabilidad o el alcance del
derecho contractual del llamante, es un
asunto de fondo que se examina y
resuelve al momento de dictar
sentencia, en caso de que el llamante

resulte condenado.

Seccion | Fecha Radicado Seccion Fecha Radicado
interno interno
Tercera — | 06-08- | 45126 Tercera —| 17-01- 37342
Subseccio | 2015 Subseccio | 2017
nA nB
Tercera 19-07- | 33474 Primera 15-05- 2006-00131-02
2007 2014
22-03- | 33259
2007
12-10- | 27930 2004-05440-01
2006 | 28599
13-03- | 29375 17-06- 2002-04710-03
2006 | 28298 2010
08-09- | 30090 Tercera 19-02- 26048
2005 2004
26-05- | 25614
2005
23-09- | 26043 Cuarta 28-08- 1999-00528-03
2004 2003 (AG)
10-06- | 25614
2004 2501076 Segunda - | 18-07- 1999-2177-01
Subseccié | 2002 (AG-44)
nA

En adicién, impone destacar que el Alto Tribunal de lo Contencioso Administrativo,

en una providencia del afio 2014 también habia referido:

“Asi pues, si las partes de un contrato estatal convienen una clausula

compromisoria y con posterioridad nada pactan —de manera expresa y

4 Posicion que fue rectificada el 10 de junio de 2004 (expediente 25010)

5 Resuelve recurso de reposicion interpuesto contra el auto del 26 de mayo de 2005.

8 En esta decision, la Seccion Tercera rectifico «[...] la tesis sostenida en la providencia proferida el 19 de febrero de 2004,
expediente No. 26.048, mediante la cual en un caso similar, si se acepté el llamamiento en garantia que se hizo a
compafiias aseguradoras, a pesar de haber solicitado que se declarara la misma excepcion. [...]»




escrita—, para alterar, modificar o eliminar la vigencia y/o los efectos o
alcances de dicha clausula, resulta indudable que en virtud del caracter
autonomo y vinculante de ese pacto las diferencias juridicas que se
lleguen a presentar entre esas partes, por razéon o con ocasion del
contrato estatal en cuestion, deberan ser dirimidas por un tribunal de
arbitramento, lo cual permite resaltar que para hacer efectivo el derecho
fundamental de acceso a la administracion de justicia, cada parte podra
ocurrir -sic- entonces ante la justicia arbitral en procura de una decision
que dirima las controversias o litigios existentes para con su
contraparte, sin que tal facultad signifique que esa parte interesada en
una solucién de indole judicial pueda escoger validamente entonces y
de manera unilateral y a su libre albedrio entre formular su demanda
ante los jueces institucionales de lo contencioso administrativo o,
porque sencillamente asi lo prefiera y lo decida, solicitar Ila

convocatoria del tribunal de arbitramento.

(...

Ciertamente, cuando las partes deciden sustraer del conocimiento de la
Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo la decision de los conflictos que
surjan de un contrato estatal, para someterlo en cambio a la decision de la
jJusticia arbitral, ninguna de ellas tendra la posibilidad de optar, de manera
unilateral e inconsulta, entre acudir a la justicia institucional contenciosa o a
la arbitral: sélo tienen un camino a seguir y ese es el de someterse a la

decision arbitral’” (Destaca la Sala).

Con lo expuesto, quedan claras las dos posturas contrapuestas que ha sostenido
la Jurisprudencia del Consejo de Estado respecto del tema'®.

7 Consejo de Estado. Auto del 12 de febrero de 2014. Radicado: 25000-23-26-000-2002-01054-01(28951)

'8 Entre ellas véase: CONSEJO DE ESTADO - SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - SECCION TERCERA -
SUBSECCION C. Consejero ponente: GUILLERMO SANCHEZ LUQUE. Bogota D. C., veintiocho (28) de febrero de dos mil
veinte (2020). Radicacién numero: 13001-23-31-000-2004-01336-01(41411). Actor: DISTRITO TURISTICO Y CULTURAL
DE CARTAGENA DE INDIAS. Demandado: NACION - RAMA JUDICIAL. Referencia: ACCION DE REPARACION DIRECTA
(APELACION SENTENCIA). CONSEJO DE ESTADO - SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - SECCION
SEGUNDA - SUBSECCION A. Consejero ponente: WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ. Bogot4, D.C., ocho (08) de marzo de
dos mil dieciocho (2018). Radicacién ndmero: 11001-03-15-000-2017-02707-00(AC). Actor: CAJA DE COMPENSACION
FAMILIAR — COMPENSAR. Demandado: TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA, SECCION TERCERA,
SUBSECCION A. CONSEJO DE ESTADO - SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - SECCION TERCERA -
SUBSECCION A. Consejero ponente: HERNAN ANDRADE RINCON. Bogota D.C., seis (6) agosto de dos mil quince
(2015). Radicacion numero: 85001-23-31-000-2011-00117-01(45126). Actor: ORLANDO BUITRAGO BALLESTEROS.
Demandado: ECOPETROL S.A. Y OLEODUCTO DE LOS LLANOS ORIENTALES S.A. Referencia: ACCION DE
REPARACION DIRECTA (AUTO)CONSEJO DE ESTADO - SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - SECCION
PRIMERA. Consejero ponente: MARCO ANTONIO VELILLA MORENO. Bogota D.C., diecisiete (17) de junio de dos mil diez (2010).
Radicacién numero: 05001-23-31-000-2002-04710-03. Actor: EMGESA S.A. E. S. P. Demandado: INTERCONEXION
ELECTRICA S.A. — ISA. Referencia: APELACION AUTO.



La Sala en el presente asunto tomara la postura que niega el llamamiento en
garantia pues, como se explica en el caso concreto, la controversia se suscita por
virtud del contrato estatal y, en este, se pactdé una clausula compromisoria.
Ademas, porque resulta ser la posicion mayoritaria del Consejo de Estado.

4. CASO CONCRETO.

Descendiendo al llamamiento en garantia formulado por la ANI en contra de la
Concesionaria Vial Union del Sur S.A.S., se tiene que este efectivamente se
sustenta en que la llamante trasladé a la llamada la totalidad de la responsabilidad
de los dafos que se causen a terceros por la ejecucion del contrato APP 015-2015
y, en caso de una eventual condena, segun agrega, esta debera dirigirse en contra
del titular de la obligacion que, en el presente caso, seria la plurimentada

concesionaria.

Preliminarmente, se tiene que el objeto del contrato APP 015 de 2015, es el

siguiente:

“El presente contrato de concesion bajo el esquema de asociacion publico
privada en los términos de la Ley 1508 de 2012, tiene por objeto el
otorgamiento de una concesion para que de conformidad con lo
previsto en este contrato, el Concesionario, por su cuenta y riesgo,
lleve a cabo el proyecto. El alcance fisico del proyecto se describe en la
Parte Especial y en el Apéndice Técnico 1”7°. (Negrillas ajenas al texto).

Asimismo, el alcance del proyecto de acuerdo con la parte especial del contrato
APP 015 de 2015, es: “la financiacion, construccion, rehabilitacion,
mejoramiento, operacién y mantenimiento y reversion del corredor
Rumichaca - Pasto, de acuerdo al Apéndice Técnico 1 y demas Apéndices
Técnicos del Contrato™. (Negrillas ajenas al texto).

Por su parte, sobre el proposito del proyecto, el apéndice técnico 1 del contrato
APP 015 DE 2015, establece:

“El proposito fundamental del proyecto es convertir la infraestructura
existente en una via de altas especificaciones en doble calzada, mejorando
las comunicaciones de todo el Suroeste del Pais entre Cali, Popayan Pasto y

'S Carpeta 27/pdf 3.1/ pag. 47.
20 Carpeta 27/pdf 3.2/ pag. 9.



la frontera con Ecuador. EI objeto del proyecto es la duplicacion de la
calzada existente, mediante la construccion de una nueva 2? calzada. El
proyecto también contempla el mejoramiento de la calzada existente,
adaptandola para la circulacion en un solo sentido, en los tramos en
que la duplicacion transcurra sobre ella”. 2! (Negrillas ajenas al texto).

Tal como lo sefal6 la ANI en su escrito de llamamiento, el apéndice técnico No. 7
del contrato APP 015 de 2015, sefiala en su clausula 8.4.?2 lo siguiente:

“El Concesionario mantendra indemne a la ANI por las reclamaciones
Judiciales o acciones de terceros relacionadas con la Gestion Predial que
asume, en especial en lo que tiene que ver con el reconocimiento de
factores sociales, estudio de titulos, valoracion de terceros y
construcciones, pago de los predios y correcto manejo de los recursos que
se destinen para el efecto. Esta indemnidad incluye las reclamaciones o
demandas que se interpongan contra la Agencia Nacional de
Infraestructura durante el periodo de la concesion por acciones,
hechos u omisiones que de manera directa tengan que ver con la
gestion predial del Concesionario, asi como aquellas interpuestas
después de terminado el Contrato y con ocasion de las actividades
desplegadas por el Concesionario en ejecucion de éste”. (Negrillas fuera

de texto).

Por su parte, dentro del contrato APP 015 de 2015 se tiene que en su numeral
15.223, se establece que las controversias que surjan entre las partes, que no sean
del conocimiento de los amigables componedores (numeral 15.1%%), seran
resueltas por un Tribunal de arbitramento nacional de conformidad con la Ley
1563 de 201225;

“Las controversias que surjan entre las partes con ocasion del presente
contrato, que no sean de conocimiento del panel de Amigables
Componedores, seran resueltas por un Tribunal de Arbitramento nacional de
conformidad con la Ley 1563 de 2012, en armonia con las normas de
procedimiento aplicables a la controversia y el articulo 14 de la Ley 1682 de

2! Carpeta 27/pdf 3.3/ pag. 3.

2 Carpeta 27/pdf 3.6/ pag. 76.

2 Carpeta 27/pdf 3.1/ pag. 194 a 196.

24 Carpeta 27/pdf 3.1/ pag. 194 a 196.

% “Por medio de la cual se expide el Estatuto de Arbitraje Nacional e Internacional y se dictan otras disposiciones”.



2013, o en las normas que los modifiquen, complementen o sustituyan y las

reglas que a continuacion se establecen (...)"?%

En el mismo numeral ademas se pacta la forma para llevar a cabo el

procedimiento arbitral.

Ahora bien, los libelistas achacan el presunto dafo especial a la ANI porque en el
desarrollo del proyecto en el sector de Tangua (N) se edificaron muros de contencion
en la parte frontal y principal en los remanentes de 3 predios de su propiedad,

dejando los bienes sin acceso vehicular y peatonal, por ende, fuera del comercio.

Para la Sala, la controversia nace en virtud de la ejecucion del contrato de concesion
APP 015 de 2015 que dichas entidades celebraron, es decir, si la ANI es condenada
a reparar el dano sufrido, esta legitimada para reclamar a la Concesionaria el
reembolso total o parcial de lo pagado, al amparo de la relacion contractual existente
entre ellas, dadas las clausulas arriba citadas, que dejan claro el alcance del
acuerdo de voluntades y los escenarios cuando ocurra un acontecimiento que

implique la responsabilidad de la ANI.

Al existir una clausula compromisoria, es evidente que tal pretension no puede ser
formulada dentro del mismo proceso acudiendo al llamamiento en garantia, que esta
establecido simplemente como un instrumento de economia procesal que permite
resolver dos relaciones juridico procesales, siempre y cuando el Juez sea
competente para ello, lo que no ocurre en el presente asunto, por cuanto la

controversia surge a raiz del contrato y en este se pact6 asistir a la justicia arbitral.

Colige la Sala que las discusiones surgidas entre la ANl y la concesionaria
llamada en garantia en lo que atafie al contrato, deben zanjarse en un panel de
amigables componedores o en un tribunal de arbitramento cuando no se someta a

los primeros.

Por lo tanto, se declarara probada la excepcién de existencia de clausula
compromisoria propuesta por la CONCESIONARIA VIAL UNION DEL SUR S.A.S,,
llamada en garantia por la AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA; en

consecuencia, se negara el llamamiento en garantia y, en virtud del inciso 4 del

% Allegado por la ANI en los anexos del llamamiento en garantia. (FL. 194 del PDF-11 de la Carpeta 62)



numeral 2 del articulo 101 del C.G.P.?’, se terminara el proceso para la
Concesionaria Vial Union del Sur como llamada en garantia, no asi, como

demandada dentro del asunto.

5. COSTAS.

Respecto a la condena en costas solicitada por la Concesionaria, se tiene que el
numeral 1 del articulo 365 del C. G. P. dispone que se condenara en costas “a la
parte vencida en el proceso, o a quien se le resuelva desfavorablemente el
recurso de apelacion, casacion, queja, suplica, anulacion o revision que haya
propuesto. Ademas, en los casos especiales previstos en este codigo. Ademas, se
condenara en costas a quien se le resuelva de manera desfavorable un incidente,
la formulacion de excepciones previas, una solicitud de nulidad o de amparo de

pobreza, sin perjuicio de lo dispuesto en relacion con la temeridad o mala fe”.

En consecuencia, por cuanto la prosperidad de la excepcidén previa no encuadra
en ninguno de los presupuestos antes referido, la Sala se abstendra de condenar

en costas a la ANI.

En mérito de lo brevemente expuesto, el Tribunal Administrativo de Narifio, en

Sala Segunda de Decision,

RESUELVE

PRIMERO. - DECLARESE probada la excepcion de existencia de clausula
compromisoria propuesta por la CONCESIONARIA VIAL UNION DEL SUR S.A.S,,
lamada en garantia por la demandada AGENCIA NACIONAL DE
INFRAESTRUCTURA, por las razones expuestas en la parte motiva de esta

providencia.

SEGUNDO. — NIEGUESE la intervencién de la CONCESIONARIA VIAL UNION
DEL SUR S.A.S., como llamada en garantia de la AGENCIA NACIONAL DE
INFRAESTRUCTURA, dentro del presente asunto. En consecuencia, se termina el
proceso para la Concesionaria Vial Union del Sur en calidad de llamada en

garantia, no asi, como demandada en el mismo.

27 El articulo 38 de la Ley 2080 de 2021 que modifico el paragrafo 2 del articulo 175 de la Ley 1437 de 2011, contempla que
el tramite para resolver las excepciones previas sera aquel previsto en los articulos 100 y 101 del Cédigo General del
Proceso.



TERCERO. - NO CONDENAR en costas de acuerdo a lo expuesto en el acapite
motivo de este fallo.

CUARTO. - NOTIFIQUESE la presente providencia a través de su insercién en
estados electronicos de conformidad con el art. 201 del C.P.A.C.A. y por mensaje
dirigido al correo electronico de las partes de acuerdo a lo sefalado en los
articulos 50?8 y 522° de la Ley 2080 de 2021.

NOTIFIQUESE

Discutido y aprobado en sesion de Sala de fecha.

SANDRAYLUCIA OJEDA INSUASTY
MAGISTRADA

e O S, O

|

ANA BEEL BASTIDAS PANTOJA
Magistrada

(Ausente con permiso)
PAULO LEON ESPANA PANTOJA
Magistrado

2 Articulo 50. Modifiquese el inciso tercero del articulo 201 de la Ley 1437 de 2011, el cual quedara asi: Las notificaciones
por estado se fijaran virtualmente con insercion de la providencia, y no sera necesario imprimirlos, ni firmarlos por el
secretario, ni dejar constancia con firma al pie de la providencia respectiva, y se enviara un mensaje de datos al canal digital
de los sujetos procesales.

2 Articulo 52. Modifiquese el articulo 205 de la Ley 1437 de 2011, el cual quedara asi: Articulo 205. Notificacion por
medios electrénicos. La notificacion electrénica de las providencias se sometera a las siguientes reglas: 1. La providencia a
ser notificada se remitira por el Secretario al canal digital registrado y para su envio se deberan utilizar los mecanismos que
garanticen la autenticidad e integridad del mensaje. 2. La notificacion de la providencia se entendera realizada una vez
transcurridos dos (2) dias habiles siguientes al envio del mensaje y los términos empezaran a correr a partir del dia
siguiente al de la notificacién. Se presumira que el destinatario ha recibido la notificaciéon cuando el iniciador recepcione
acuse de recibo o se pueda por otro medio constatar el acceso del destinatario al mensaje. El Secretario hara constar este
hecho en el expediente. De las notificaciones realizadas electrénicamente se conservaran los registros para consulta
permanente en linea por cualquier interesado.
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