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I. INTRODUCCION

Al pensar detenidamente sobre qué introduccion redactar en este escrito, en el que se propone
que una figura como el arbitraje pueda llegar a operar en el derecho administrativo como
cualquier juez o tribunal ordinario de esta jurisdiccidon, se me vino a la mente de manera
reveladora plantear en esta introduccién como argumento principal que ésta es en esencia una
tesis sobre ‘administracion de justicia’; y la consideraciéon no esta nada lejos del sentido con el que
ha sido pensada, pues, esencialmente, esa es la Optica sobre la que ha sido concebida y
trabajada desde sus inicios; de hecho, el lector podra ver en cada palabra redactada que lo que
se intenta probar es que, ya sea desde el punto de vista tedrico-juridico, normativo, doctrinal o
jurisprudencial, el arbitraje es eso justamente, con independencia de la materia del derecho en

la que se esté desempefiando.

Ha habido muchos escollos, pero el primero de ellos que me encontré al tratar de plantear que
los arbitros en nuestro pafs pudieran administrar justicia para resolver cualquier tipo de
conflictos que se den entre el Estado y el individuo, asimilandose al adjudicador de la
jurisdicciéon contenciosa administrativa en sus funciones jurisdiccionales, fue aquel paradigma
revolucionario francés del principio de legalidad, que resuena en el fondo de nuestros canones y
creencias con la maxima de que los servidores publicos —y en esta categoria entrarfan jueces y

también arbitros, s6lo pueden hacer lo que la ley les permite o manda a hacer.

Pero si bien encontré ese primer obstaculo al inicio de la investigacion, en la dltima etapa de
ella hallé en un escrito el detonante de esta —‘tal vez’- impopular idea de administraciéon de
justicia arbitral en lo contencioso administrativo para todo tipo de conflictos: el escrito “Teorfa
de Adjudicacion’ de José Trias Monge. La importancia de este escrito para esta propuesta
investigativa es que da justamente en el punto que, y sin el animo de ser simplista, al final de
cuentas lo que hace un juez —y lo que harfa también un arbitro- serfa adjudicar controversias en

una determinada sociedad y en un determinado tiempo, es decir, ‘administrar justicia’.

Como lo indica Trias Monge en su “Teorfa de Adjudicacion’, lo que enfrenta el adjudicador de

nuestra sociedad y de nuestro tiempo es una larga serie de interrogantes, desde ¢Cual es la



funcién del juez, hallar y aplicar la ley o, en algunas situaciones, crear la ley en el proceso de
evolucion y cambio del derecho? hasta ¢Qué es el derecho?, ;Cuan sensible al cambio es o
debe ser el derecho?, ¢Cudles son las fuentes del derecho a consultarse por el juez? y ¢Qué es la
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justicia y cual es su relacién con el derecho?

Todas las preguntas planteadas por el Profesor Trias Monge tienen una relevancia significativa
en la adjudicacién del derecho —y para los planteamientos de esta tesis-, pues, y como él mismo
lo expresara, ‘Del modo en que los jueces se contesten estas y otras preguntas dependera en
gran medida la decisién de buen numero de controversias.” Estos interrogantes son

igualmente aplicables para la actividad que ejercen los arbitros.

El punto es que detras de lo manifestado por el profesor Trias Monge, asi como detras de la
actividad de administrar justicia ya sea por un juez o por un arbitro, hay 2.500 afios de
discusion y de ‘evolucion’ del derecho, atin en curso; es decir, que hay una parte sutil del derecho
expresada en la teorfa del derecho y la filosoffa juridica que influye las decisiones judiciales
(arbitrales) que permitirfa afirmar en palabras del mismo Trias Monge: ‘El juez podra o no
preocuparse por los problemas de la teoria del derecho, pero, quiera o no, tendra, consciente o
inconscientemente, su propia filosofia juridica que irremediablemente intervendra en la
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emision de sus fallos.’

Con base en lo anterior, y haciendo la advertencia inicial de que esta es una tesis con un
sentido ampliamente antidogmatico, se estructur6 el planteamiento de que el arbitraje podria
dirimir cualquier tipo de conflictos Estado-individuo ante la jurisdicciéon contencioso
administrativa desde la perspectiva, argumentacion y optica de una teorfa-juridica (los Estudios

Criticos del Derecho o CLS —por su sigla en inglés-), las normas, la doctrina y la jurisprudencia.

' TRIAS MONGE, José. ‘Teoria de Adjudicacion.” Editorial de la Universidad de Puerto Rico. Primera edicion.
2000. Pagina 1.

2 TRIAS MONGE, Op. Cit. Péigina 1.

3 Ibidem, Pagina 2.



En tres capitulos, intentaré probarle al lector que el arbitraje en la jurisdiccién contencioso
administrativa podria tener mas y mayores posibilidades que el estrecho y circunscrito espacio

de la contratacion publica al que se encuentra reducido actualmente.

En el primer capitulo, en el que se aborda el marco teérico de la propuesta investigativa, escogf
como sustento de la propuesta investigativa a los Estudios Criticos del Derecho (CLS); la
escogencia se dio con base en la idea antidogmatica que manejan estos Estudios, asi como
también lo es el sentido de la tesis. El revolucionario principio de legalidad heredado por nuestro
sistema normativo de la Revolucién francesa nos ha llevado a tener dentro de nuestros
ficciones juridicas ‘La vision tipica de la funcién del juez, por ejemplo, es la inexacta y
simplona que su labor se limita a hallar y aplicar la ley. La formulacién de la ley, conforme a la
fabula, es tarea que le corresponde exclusivamente al legislador. El mito es de vieja estirpe.
Napoleon entendid, asi como Justiniano antes que €l, que sus codigos eran tan precisos que su
interpretacién era innecesaria, que bastaba con aplicar la letra cristalina de la ley.”* En apoyo de
lo anterior, los CLS cuestionan, con fuerza, aquello que se encuentra normatizado y
oficialmente consagrado (en el plano del conocimiento, del discurso y del comportamiento) en
una determinada formacién social, y propenden por la posibilidad de concebir otras formas no
alineantes, diferenciadas y pluralistas de la practica juridica. Probando, desde la teorfa juridica,
que el arbitraje para resolver todo tipo de conflictos Estado-individuo ante la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa serfa otra forma pluralista de practica juridica amparada en la

evolucion del derecho.

En el segundo capitulo, me refiero a la constitucionalizacion del arbitraje con su expresa
mencion en el articulo 116 de la Carta Politica de 1991, desarrollando todo el acoplamiento que
tiene dicha figura en nuestra estructura del Estado, particularmente en la Rama Judicial, asi
como recalcando la inmensa libertad —consciente o inconscientemente- que nos fue dada por
los constituyentes de aquel entonces para que fuera la ley —en la medida de lo que ésta quisiera-
la que determinara y pusiera limites a la instituciéon arbitral en una postura claramente

antidogmatica.

4 Ibidem, pagina 3.



También en este capitulo se toca sucintamente las leyes estatutarias de administracion de
justicia y su referencia al arbitraje, asi como las normas internas de los M.A.S.C., grupo en el

que se suele ubicar al arbitramento.

No podria faltar en una tesis que busca ampliar el espectro en el que funciona el arbitramento
en el Derecho Administrativo un aparte que planteara las posiciones doctrinales sobre su
operatividad en la contrataciéon publica nacional. Como es sabido, el arbitramento es usado en
materia administrativa para decidir, exclusivamente, las disputas en relacién con los efectos
patrimoniales de la contratacion publica; sin embargo, cierta postura doctrinal considera que
dichas restricciones son interpretaciones limitativas que hace la jurisprudencia (Corte
Constitucional) de la ley al considerar ese tipo de administraciéon de justicia como accesotia,
informal y de menor jerarquia. Como podra observarse en este capitulo, las limitaciones al
funcionamiento del arbitraje en el Derecho Administrativo estan relacionadas con dos tipos de
razones, la primera de ellas tiene que ver con que la administracion de justicia es en esencia un
mongpolio estatal, con el cual se ejerce soberania y, segundo, las restricciones son impuestas por
la misma ley que desarrolla la institucién, producto de un concepto del derecho de corte
formalista-positivista. En el aparte de los principios del derecho y del proceso que se exponen
en el primer capitulo, es tratada la soberanfa como el guid de la discusion sobre el que se basa
parte de los condicionamientos en ver al arbitraje como una figura abierta y de multiples
potencialidades. Igualmente, el sustrato teérico-juridico que permitiria darle, desde cierta parte
de la doctrina y la jurisprudencia, un mayor realce al arbitramento, y a los asuntos sobre los
cuales administraria justicia, es tratado con amplitud en el capitulo que plantea el analisis desde

la teoria.

Este capitulo segundo trae un aparte interesante que toca el tema de la evolucion del derecho y
del Derecho Administrativo de una forma bastante sutil; y es la puesta a punto con la
modernas formas de administraciéon de justicia que trae el Nuevo Cédigo de lo Contencioso
Administrativo. Se podran encontrar grandes similitudes entre la forma como opera el
procedimiento arbitral y como esta previsto que vaya a funcionar el nuevo procedimiento

contencioso administrativo traido por la Ley 1437 de 2011; aun mas, grata sorpresa podra



encontrarse en ambos ambitos en un tema como el de las medidas cautelares, que por cierto es
uno de los terrenos donde mayormente son criticados los arbitros al compararse con los
jueces, por considerarse que su nivel de administracién de justicia es vago al carecer de la

atribucion de zmperinm.

Finalmente, la propuesta investigativa es tratada desde la barrera de mayor conflicto: la
doctrina y la jurisprudencia. Aqui se podra observar que el mayor esfuerzo argumentativo para
superar los limites impuestos por las normas, la doctrina y la jurisprudencia que ven al arbitraje
como una figura que no puede operar plenamente en el esquema de administracion de justicia
nacional tiene que ver con el tipo de ailtura o paradigma juridico que informa todo nuestro
pensamiento y ordenamiento normativo; pero, y como se manifiesta en dicho aparte, este es un
terreno en el que hay, por fortuna, contra-posturas doctrinarias, asi como también
jurisprudenciales, y sobre el que aun no esta dicha la dltima palabra (como deberia ser siempre

en el derecho)

La investigacion se cierra con el analisis de la Sentencia T-058 de 2009, mas que nada con el
proposito de demostrar que los asuntos tratados en el arbitramento dificilmente podrian
considerarse como una forma de administraciéon de justicia informal y de poca trascendencia

social.



II. LA TEORIA
A. MARCO TEORICO

1. ESTUDIOS CRITICOS DEL DERECHO (CLS)’

Al abordar el problema investigativo de este documento, desde la perspectiva y enfoque de los
Estudios Criticos del Derecho, debe anotarse que, bien como movimiento o bien como escuela
de pensamiento, en los maltiples significados que pueda tener éste término, la parte que se
tomara como relevante para estructurar el marco tedrico que apoye la idea de que el arbitraje
podria ser una figura opcional para dirimir todo tipo de conflictos juridicos Estado-individuo,
como una propuesta alternativa de neutralidad judicial e igualdad procesal en la administracion
de justicia ante la jurisdiccién contencioso administrativa, es aquella que sostiene, como uno de
sus temas fundamentales, la existencia de ‘un fuerte énfasis en las lagunas, conflictos y
ambigtiedades en el ordenamiento juridico positivo, elementos que hacen inevitable la libertad
de interpretacién extensiva (...)"° por parte de quienes tienen a cargo dicha labor (jueces y

juristas) y el abandono a la literalidad de la norma como el principal recurso del adjudicador.

De hecho, la propuesta de este trabajo investigativo apunta a que paralela a la administracion

de justicia por la Jurisdiccion Contencioso Administrativa’(JCA) pueda darse de manera

5> La ctitica juridica ha tenido una larga trayectoria en Occidente, ubicindose cronolégicamente desde los afios
setenta. Antonio Carlos Wolkmer clasifica la Teorfa Critica en 4 ejes epistemoldgicos que son: 1) Los Critical
Legal Studies, en Norteamérica; la Asociacién de Critica Juridica, en Francia; el Uso Alternativo del Derecho, en
Italia y Espafia y los Enfoques epistemolégicos de pluralismo juridico. En lo que concierne a los CLS, podrian
caracterizarse como: ‘El nucleo de la critica juridica en los Estados Unidos son los Critical Legal Studies,
marcados por un cierto eclecticismo que cubre perspectivas tedricas atravesadas por el realismo juridico, por el
marxismo frankfurtiano, por el estructuralismo francés y por el analisis interdisciplinario. Se trata de un
movimiento que, mediante la investigacion historica, filosofica y sociolégica, pretende desmitificar la teoria
juridica liberal norteamericana, revelando hasta qué punto se evidencia su grado de compromiso con las relaciones
de poder y con las ideologias dominantes, y apuntando incluso a la falacia de la neutralidad y de la complicidad de
clase de los jueces en la practica judicial.’ Tomado de
http://ilsa.org.co:81/biblioteca/dwnlds/eclvs/eclvs04/eclvs04-01.pdf. por WOLKMER, Antonio Carlos.
Introduccion al pensamiento juridico critico. Coleccién En Clave de Sur. 1% ed. ILSA, Bogota D.C. Colombia, octubre de
2003.

Shttp://duncankennedy.net/documents/Photo%20articles /Entrevista%20a%20Duncan%20Kennedy Themis.pd
£

7 En Colombia, la Jurisdicciéon de lo Contencioso Administrativo estd instituida para juzgar las controversias y
litigios administrativos originados en la actividad de la entidades publicas y de las personas privadas que
desempefien funciones propias de los distintos 6rganos del Estado, puede juzgar, inclusive, las controversias que
se originen en actos politicos o de gobierno, pero no asf las decisiones proferidas en juicios de policfa regulados
especialmente por la ley. Se ejerce por el Consejo de Estado, los tribunales administrativos y los juzgados



http://ilsa.org.co:81/biblioteca/dwnlds/eclvs/eclvs04/eclvs04-01.pdf
http://duncankennedy.net/documents/Photo%20articles/Entrevista%20a%20Duncan%20Kennedy_Themis.pdf
http://duncankennedy.net/documents/Photo%20articles/Entrevista%20a%20Duncan%20Kennedy_Themis.pdf

alternativa otra forma de adjudicacion, igualmente valida, verosimil —social y estatalmente-
como serfa el arbitraje, pues, teniendo en cuenta el discurso tedrico juridico de los CLS (por
sus siglas en inglés), el sentido de la adjudicaciéon en aquel ambito jurisdiccional muestra, por la
indeterminacién del derecho, la condiciéon de insatisfaccién de la neutralidad judicial requerida
al momento de fallar y, por ende, del cumplimiento del principio procesal de igualdad de las

partes en los juicios.

Para comenzar a referirse a este marco tedrico escogido, debe sefalarse que, el pensamiento
jusfiloséfico occidental en sus multiples tendencias es muy rico, pero en las ultimas décadas ha
emergido y evolucionado un pensamiento insurgente, critico, interdisciplinario, en el ambito
del derecho, que se ha desarrollado a/ margen de la teoria juridica tradicional dominante, que ha
contribuido a tomar conciencia sobre una discusién tedrico-practica y que ha planteado la
modificacion de valores y posturas en la bisqueda de una visién juridica mas pluralista, democratica y
antidogmatica’—; y esta caracterizaciéon es lo que lo hace atractivo para la argumentacion de esta

discusion-.’

Como quiera que la propuesta de que el arbitraje sea una forma alternativa de administracién
de justicia, para la ya existente JCA, la pretension investigativa es claramente antidogmatica, y pot

ello se necesitaba un discurso juridico que apoyara tedricamente lo aqui propuesto, bajo el

313 9510

supuesto de que las expresiones “‘teorfa juridica critica” o “pensamiento critico” ‘en el

administrativos. Debe sefialarse desde ya que, constitucionalmente, la viabilidad de que el arbitraje resuelva todo
tipo de conflictos Estado — individuo es una posibilidad dada por el articulo 116 constitucional de manera amplia,
con la sola restriccion que el mismo articulo impone: ‘en los términos que determine la ley’. Las restricciones con
las que nos encontraremos, entonces, a la posibilidad planteada son legales, jurisprudenciales o doctrinarias mas
no constitucionales propiamente dichas.

8 Los CLS han tenido poco impacto en el medio juridico hispanoamericano, no asf las cottientes formalistas del
derecho que han sido recibidas ampliamente por la Corte Constitucional. Por esta razoén, la escogencia de sus
postulados como marco tedrico tiene sentido en la medida en que los CLS critican la teorfa de la “neutralidad
judicial”, tan defendida por las teorfas constructivistas del derecho, asi como la manera en que aquélla conserva y
fortalece el statu gno. KENNEDY, Duncan. Libertad y restriccion en la decision judicial. Estudio preliminar César
Rodriguez. Notas editoriales Diego Eduardo Lépez. Nuevo Pensamiento Juridico. Universidad de los Andes.
Pontificia Universidad Javeriana, Instituto Pensar. Siglo del Hombre Editores, Segunda reimpresion, 2005.
Pagina 53.

“WOLKMER, Antonio Catlos. Tomado de http://ilsa.org.co:81/biblioteca/dwnlds/eclvs/eclvs04/eclvs04-01.pdf.

10 El pensamiento critico tiene como caracteristica el vocablo ‘critico’, y la manera como éste es entendido es
fundamental para el sentido con el que se presenta esta propuesta investigativa. Wolkmer, junto con otros autores
citados por él, sefiala que: ‘Discutir sobre teorfa critica supone necesariamente destacar el (los) sentido(s) de
“critica”, expresion ambigua y elastica, ya que por sus multiples significados puede ser interpretada y utilizada de



http://ilsa.org.co:81/biblioteca/dwnlds/eclvs/eclvs04/eclvs04-01.pdf

derecho, usadas indistintamente (...), deberan ser entendidas como el profundo ejercicio
reflexivo de cuestionar lo que se encuentra normatizado y oficialmente consagrado (en el plano
del conocimiento, del discurso y del comportamiento) en una determinada formacién social,
asi como la posibilidad de concebir otras formas no alienantes, diferenciadas y pluralistas de la
practica juridica. Se entiende que el “pensamiento critico” no es otra cosa que la formulacién
“tedrico-practica” consistente en buscar pedagdgicamente otra direccién u otro referencial

epistemoldgico (...)"

(Cursivas fuera de texto original)
Ademas, como lo indicara unos de los exponentes del movimiento de critica juridica —Antoine

asi como también un reconocido defensor tedrico en la actualidad -Duncan

bl

Jeammaud-"
Kennedy-, éste es un pensamiento que resulta de la coexistencia y de la colaboracién naciente
de corrientes diversas ampliamente ligadas a las diferencias de las condiciones politicas que
prevalecen en cada uno de los paises de origen o las diferentes inserciones profesionales de sus
miembros, porque derecho, politica y adjudicaciéon estan estrechamente ligados y, frente a lo
cual, juristas y doctrinantes manifiestan su insatisfacciéon ante la predominante formulacion

cientifica del derecho y sus formas de legitimacion dogmatica.”

diversas maneras en el espacio y en el tiempo. En la tradicion filoséfica occidental moderna, la palabra “critica”
fue empleada de manera distinta por autores como Kant y Marx. En Kant, la “critica” significé “la idea de una
operacién analitica del pensamiento (...), manera de trabajar. La Critica de la razdn pura no expresa nada de
negativo en cuanto a la razon, sino que procura mostrar su opiniéon acerca de como se formulan los juicios
cientificos” (Correas 1995a, 276). En Marx, la cuestion de la “critica” asume un significado muy particular y
distinto. Al examinar la economia politica de su época, Marx se rebel6 contra el modo en que los economistas
clasicos describieron las leyes del capital. Ellos presentaban formulaciones supuestamente cientificas que no
reflejaban la realidad de los hechos ni de las relaciones sociales. Sus contribuciones no eran erradas, sino
planteadas de manera engafiosa, y esto llevaba a escamotear y ocultar las verdaderas practicas sociales. Asi, la
“critica” aparece en el marxismo como el discurso revelador y desmitificador de las ideologfas ocultas que
proyectan los fenémenos de forma distorsionada (Correas 1995a, 276). Posteriormente se avanza, como lo ha
expresado Freire, hacia un sentido de la “critica” que puede comprender aquel conocimiento que no es dogmatico
ni permanente, [pero que] existe en un continuo proceso de autoconstruccion. Y, siguiendo la posiciéon de que no
existe conocimiento sin praxis, el conocimiento “critico” serfa aquel relacionado con un cierto tipo de acciéon que
resulta en la transformacion de la realidad. Solamente una teorfa “critica” puede desembocar en la liberacién del
ser humano, pues no existe transformacion de la realidad sin liberacién del ser humano. (Freire, en Peluso 1994,
44). WOLKMER, ibidem, pagina 21.

"Tomado de http://ilsa.org.co:81/biblioteca/dwnlds/eclvs/eclvs04/eclvs04-01.pdf. por WOLKMER, Antonio
Catlos. Introduccion al pensamiento juridico critico. Coleccion En Clave de Sur. 1* ed. ILSA, Bogota D.C. Colombia,
octubre de 2003.

12 Tomado de http://ilsa.org.co:81 /biblioteca/dwnlds/eclvs/eclvs04/eclvs04-00.pdf

13 Tomado de http://ilsa.org.co:81/biblioteca/dwnlds/eclvs/eclvs04/eclvs04-00.pdf por WOLKMER, ibidem.
Sobre la importancia de lo politico en lo juridico v. la entrevista hecha a Duncan Kennedy intitulada ‘La
controversia politica es parte del razonamiento juridico’, en

http://duncankennedy.net/documents/Photo%20articles/Entrevista%20a%20Duncan%20Kennedy Themis.pdf
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Los CLS tienen como objeto del conocimiento no sélo la necesaria indagacion sobre
cuestiones epistemologicas y politico-ideoligicas —que serfan esenciales para determinar una
postura antidogmatica y antiformalista, como caracteristica principal- sino también la
edificacion de una critica juridica con reflejos renovadores que influenciarfan tanto la teoria general
del derecho asi como las areas del derecho publico (Derecho Administrativo) y privado;
haciendo evidente la importancia actual de una critica juspolitico-filosofica desmitificadora de la
corriente formalista con la que atin se mueve internamente nuestro ordenamiento juridico y los

fallos judiciales, especialmente en la JCA."

Los planteamientos de los CLS resultan utiles no sélo porque ellos presentan un discurso
antidogmatico y antiformalista que servirfa para intentar proponer otro mecanismo de
administraciéon de justicia que dirimiera los conflictos Estado —individuo ante la JCA, sino
porque de alguna forma muestran que el modelo de cientificidad del discurso juridico liberal
individualista y la cultura normativista tiene un profundo agotamiento por una crisis de

legitimidad propia y de elaboracién y aplicacién de la justicia, entre otras. "

Desgaste que se ha debido a que ese modelo de cientificidad del discurso juridico liberal
individualista estaba cimentado en los paradigmas racionales de la fundamentacién juridica

(jusnaturalismo'® y juspositivismo'’); sin embargo, éstos han sido sustituidos, pues ya no

14 Tomado de http://ilsa.org.co:81/biblioteca/dwnlds/eclvs/eclvs04/eclvs04-00.pdf

15 Tomado de http://ilsa.org.co:81/biblioteca/dwnlds/eclvs/eclvs04/eclvs04-00.pdf

16 ‘Segtin esta doctrina el ser humano tiene unos derechos pre-estatales, es decir, anteriores a la formacién de
cualquier comunidad politica, los cuales deben ser respetados por el Estado y no pueden ser violados. Es decir,
los derechos inalienables y subjetivos de cada ser son en ultimas los dispositivos que permiten la creacién del
Estado, dado que es cada individuo el que decide racionalmente entregar a un tercero regulador una fraccién de su
autonomia y soberanfa para que éste le asegure el disfrute de sus otros derechos y ademds se abstenga de atacatlos
arbitrariamente’. ‘La doctrina del iusnaturalismo es la es la clave filoséfica para entender el liberalismo politico y
economico.” ‘En el ambito netamente jutidico el susnaturalismo como escuela filosofica y el derecho natural como
una forma de entender el fenémeno juridico, “puede caracterizarse diciendo que consiste en sostener
conjuntamente estas dos tesis: a) Una tesis de la filosofia ética que sostiene que hay principios morales y de justicia
universalmente validos y asequibles a la razén humana. b) Una tesis acerca de la definicién del concepto de
derecho segun la cual un sistema normativo o una norma no pueden ser calificados de “juridicos” si contradicen
aquellos principios morales o de justicia. Esta escuela establece que la validez de la norma se mide a través de su
justicia o injusticia, es decir, acepta deliberadamente que existe una estrecha relacion entre derecho y moral’
Tomado de :/ /alizee.uni .edu. i .phprid=ius-
naturalismo
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acompafian las incontestables transformaciones sociales y econémicas por las que atraviesan

las sociedades politicas modernas.'®

Sin embargo, las ciencias humanas, entre ellas la ciencia juridica —con todos sus componentes-,
se enfrentan a ‘cierta dificultad en encontrar un nuevo parametro de verdad frente a la crisis de
fundamento de la sociedad actual.”Es por ello que frente a la creencia de existencia de una
verdad absoluta en la forma de entender y aplicar las normas, en supuestos ordenamientos
juridicos carentes de vacios y lagunas, el pensamiento critico afirma en forma categérica que
‘Las verdades teologicas, metafisicas y racionales que durante siglos sustentaron las formas de
saber y de racionalidad dominantes no logran responder enteramente las inquietudes y
necesidades en el presente estado de desarrollo de la modernidad humana. Los modelos
culturales, normativos e instrumentales que fundamentaron el mundo de la vida, la
organizacion social y los criterios de cientificidad se volvieron insatisfactorios y limitados. El
creciente escepticismo sobre modelos filosoficos y cientificos que no ofrecen mas directrices y
normas seguras abre espacio para repensar patrones alternativos de racionalizacién. Los
paradigmas que produjeron un ethos, marcado por el idealismo individual, por el racionalismo
liberal y por el formalismo positivista, asi como los que mantuvieron la légica del discurso
filosofico, cientifico y juridico, encuentran su racionalidad cuestionada y substituida por

: 20
nuevos modelos de referencia.’

17“El positivismo por su parte, y segin Hans Kelsen, apunta a que “el derecho de una comunidad es un sistema
cuyos alcances pueden ser verificados empiricamente, en una forma objetiva y concluyente, con independencia de
nuestras valoraciones subjetivas. El surgimiento del positivismo como escuela juridica tiene relacién con el
nacimiento de las ciencias naturales en el siglo XVII, el movimiento de codificacién en Europa impulsado por
la Revolucién Francesa y el rompimiento definitivo de la razén con la metafisica. El positivismo, defendido y
desarrollado por Bobbio, Kelsen, Hart y Austin, entre otros, se caracteriza por desarrollar ideas completamente
contrarias a las del iusnaturalismo antes expuesto. Por un lado, arguyen que no existen principios morales validos
universalmente, es decir, que el derecho no puede ni debe tener relaciéon alguna con la moral, con lo valorativo, en
ultimas, con lo subjetivo. El derecho, para los positivistas mas duros, es un ente autébnomo, objetivo, coherente
que no tiene lagunas, y que por ende puede solucionar cualquier caso que se le presente por medio de una
estructura silogistica.’

Tomado de http://alizee.uniandes.edu.co/ava/AVA 200610 Derecho Hipertexto/doku.phprid=ius-
naturalismo. (Subrayado fuera de texto)

18 Tomado de http://ilsa.org.co:81/biblioteca/dwnlds/eclvs/eclvs04/eclvs04-00.pdf, pagina 15.

19 Tomado de http://ilsa.org.co:81 /biblioteca/dwnlds/eclvs/eclvs04/eclvs04-01.pdf, pagina 19.

20 Tomado de http://ilsa.org.co:81/biblioteca/dwnlds/eclvs/eclvs04/eclvs04-01.pdf, pagina 19.
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Tal desgaste del modelo de cientificidad del discurso juridico liberal individualista va también
aparejado con las transformaciones —y erosion- sociales, politicas y culturales por las que
atraviesan la sociedad y el Estado de corte burgués capitalista, acompafiadas de las crisis y los
cambios de los paradigmas dominantes en las ciencias humanas, trayendo profundas
consecuencias en la teorfa tradicional del derecho y poniendo en evidencia de forma

1 .. . L, .
‘La crisis de los modelos normativos técnicos

permanente los limites y disfunciones de ésta.”
y formales establece condiciones para el surgimiento de orientaciones tedricas que cuestionan y

L .. 22 .
superan el reduccionismo normativista?™ (Cursivas fuera de texto)

La revision critica hecha por los CLS al derecho dominante ha estado marcada por la crisis de

.. . .. ., . ., . . .2
legitimidad y por la crisis de produccién y aplicacion de la justicia®, respecto de la cual los
jueces y el sistema de administracion de justicia consideran los ordenamientos juridicos exentos
de lagunas y conflictos en la interpretacion y adjudicacion de las normas; incrementandose aun

mas esta evidencia en la JCA que se analiza.

Es asf como, los CLS plantean que las lagunas y conflictos no sélo se presentan en muchas
ocasiones sino que son inevitables, existiendo mucha mas indeterminacién en el ordenamiento
. PR ¢ .. 5 . e . . 24

juridico ‘positivo’ de lo que la corriente positivista dominante™ reconoce. Lo que afecta un
reconocimiento de esta postura es lo previsible de los fallos judiciales, sin embargo, la escuela

de los CLS no afirma que no pueda haber un resultado juridicamente requerible o predecible®,

2l Tomado de http://ilsa.org.co:81/biblioteca/dwnlds/eclvs/eclvs04/eclvs04-01-03.pdf, pagina 45.

22 Tomado de http://ilsa.org.co:81/biblioteca/dwnlds/eclvs/eclvs04/eclvs04-01-03.pdf, pagina 45.
BWOLKMER, Antonio Catlos. Introduccion al pensamiento juridico critico. Coleccién En Clave de Sur. 1* ed. ILSA,
Bogota D.C. Colombia, octubre de 2003, pagina 45

2 Aqui el movimiento de los CLS se refiere, basicamente, a la doctrina juridica liberal, que como doctrina jutidica
esta referida a aquella elaboracién doctrinaria de quienes estudian el derecho vigente y lo interpretan dentro de la
ciencia del derecho.

20bsérvese lo que afirma el juez Holmes, uno de los maximos exponentes del realismo juridico, en la traduccién
que hace César Rodriguez de su libro “The Path of the law”: “Las decisiones judiciales estan escritas generalmente
en el lenguaje de la légica. Y el método y las formas de la légica satisfacen ese anhelo de certeza y tranquilidad
que se encuentra en toda mente humana. Pero la certeza generalmente es una ilusion, y la tranquilidad no es el
destino del hombre. Detras de la forma logica existe un juicio acerca del valor e importancia relativos de
propésitos legislativos que compiten entre sf; es verdad que este es a menudo un juicio desarticulado e
inconsciente, y ain asi constituye la médula misma del proceso judicial” HOLMES, Oliver Wendell. The Path of
the law. Bedford, Applewood, 1996, paginas 15y 16.
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26 L
, 0 que aparece a la intuicion

sino que éste es mas bien un resultado ‘fenomenolégico
intelectual, al contrario de una respuesta exacta que pueda encontrarse en los ordenamientos o
sus leyes, como serfa el argumento de la escuela formalista. Como bien lo sefiala Duncan
Kennedy, ‘la experiencia de una compulsién o libertad interpretativa es una funcidén de

estrategia interpretativa asi como del contexto juridico (esto es, los materiales legales), en vez

, . . ., 27
de una caracteristica “objetiva” de la pregunta en cuestion’

Para continuar senalando, con respecto a la funcién de estrategia interpretativa de la libertad o
restriccion de los intérpretes o adjudicadores del derecho que tanto el Derecho Privado, como
el Derecho Publico son intervenciones en orden a cambiatr resultados en una direccion
socialmente deseable; lo cual desvirtia que el primero de ellos sea la expresiéon de principios
generales incontrovertibles —pues del Derecho Publico parece si esperarse lo contrario-, ya que

en realidad implican decisiones politicas.”®

Es decir, y para ir colocandolo en los rieles o conexiones de este trabajo investigativo, los
jueces estan influenciados en sus fallos no sélo por una determinada ‘teorfa’ juridica sino por
los aspectos politicos del sistema estatal e, incluso, por las manifestaciones politicas que los
mismos ordenamientos y sus leyes contienen en si mismos. Es por ésta razén que Duncan
Kennedy afirma que dentro del razonamiento juridico se hace presente la controversia politica,

poniéndose al descubierto el sentido politico de la prictica cotidiana de jueces y juristas.”

Como quiera que los jueces fallan —aunque lo nieguen o lo desconozcan, fundados en la

corriente positivista dominante-teniendo como referente las normas del ordenamiento juridico

26 Como fenomenologia podemos entender, al ser definida por el Diccionario de la Real Academia de la Lengua,
como: Método filoséfico desarrollado por Edmund Husserl que, partiendo de la descripcion de las entidades y
cosas presentes a la intuicion intelectual, logra captar la esencia pura de dichas entidades, trascendente a la misma
consciencia.

2Thttp://duncankennedy.net/documents/Photo%20articles/Entrevista%20a%20Duncan%20Kennedy Themis.p
df

ZBhttp://duncankennedy.net/documents/Photo%20articles /Entrevista%20a%20Duncan%20Kennedy Themis.p
df
http://duncankennedy.net/documents/Photo%20articles /Entrevista%20a%20Duncan%20Kennedy Themis.p
df
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que estan altamente permeadas por un discurso politico’w

, al parecer inexistente e invisible para
ellos, su pertenencia al sistema estatal de administraciéon de justicia determina en el sentido de
sus fallos necesariamente 1a neutralidad > con la que aplican el derecho —ademas porque consideran
generalizadamente la ausencia de lagunas y conflictos del ordenamiento juridico- y esto
repercute, primeramente, en la garantfa del derecho a la igualdad —si se trata de comparar dos

entidades como el Estado y el individuo-, asi como en los demas principios que hacen parte del

debido proceso.

En el anterior sentido, Duncan Kennedy afirma que: ‘Una (...) idea importante es que los
jueces y profesores de Derecho involucrados en la interpretacion juridica tienen la tendencia,
primero, a encubrir o negar el grado de eleccién que existe en su practica interpretativa vy,
segundo, a ignorar o negar las consecuencias distributivas o politicas de la eleccion entre las
posibles interpretaciones. ILa practica de los juristas, ya sean jueces o también académicos
produce un discurso de necesidad. Esto significa que el intérprete presenta su posicion como
necesaria dentro del contexto de las ciencias juridicas, o quizas si fuera un modernista osado,
dentro del contexto del policy analysis; involucrando una negacion tanto del grado de eleccion

como del significado politico de la elecciéon. Asi, el discurso juridico no es transparente, es en

30 “Con el fin de subrayar la influencia de lo politico en la decisién judicial, Kennedy desatrolla tres tépicos
fundamentales. En primer lugar, sostiene que lo politico incide en la adjudicacién a través de la presencia
permanente de la ideologia en la aplicacién judicial del derecho. en segundo lugar, afirma que el vehiculo
concreto que introduce constantemente la ideologfa politica en la adjudicacién es la utilizaciéon cotidiana de
argumentos de conveniencia publica en las decisiones de los jueces. En tercer lugar, sefiala que el juez tiene
experiencias cotidianas de la existencia tanto de libertad como de restriccién en su intento por proferir la
sentencia que desea en un caso concreto. A pesar de esta experiencia ambigua, sin embargo, el lenguaje judicial
resalta solo la restriccion, en tanto utiliza de manera consciente, de mala fe, la retorica dominante de la aplicacién
mecanica de las normas.” KENNEDY, Duncan. Libertad y restriccion en la decision judicial. Estudio preliminar César
Rodriguez. Notas editoriales Diego Eduardo Léopez. Universidad de los Andes. Pontificia Universidad Javeriana.
Siglo del Hombre Editores, Segunda Reimpresion, 2005. Pagina 63.

31 “Como se vio en la introduccién a este ensayo, de la aceptacion de la contradiccidn esencial del derecho y la
doctrina juridica se sigue el rechazo de la tesis de la neutralidad judicial, que sera objeto de analisis en la siguiente
seccién. De acuerdo con Kennedy: Si este es el caso (si el derecho es radicalmente contradictorio), entonces el
juez simplemente no tiene forma alguna de ser neutral. El problema no es que los conceptos que se suponen que
motivan su decision —libertad, igualdad, justicia, bienestar- tienen un significado oscuro o no influyen en su
conducta. Ellos estian fuertemente arraigados en la cultura y para la mayoria de nosotros es imposible entender el
mundo sin ellos. El problema es que con base en ellos el mundo se puede entender de dos formas distintas, una
individualista y otra altruista.” Kennedy, Op.cit. Pigina 62.
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realidad un discurso de eleccion e intencion politica presentado como un discurso de necesidad

interpretativa.” (Cursivas fuera de texto)

Derivandose de lo anterior que el punto central de la orientacion ‘critica’ —particularmente en
los Estados Unidos de América y de manera general para esta investigacién- apunte a la falacia
de la neutralidad y a la complicidad de clase de los jueces en la practica judicial, que han
convertido a aquella y a la objetividad de discurso juridico en un dogma que no hace otra cosa
que ser un mecanismo privilegiado de afirmacién de intereses y reproduccion de formas

establecidas de jerarquia social.”

Como se ha planteado, los CLS tienen, precisamente, como ¢je central la critica al derecho
como integridad y, en consecuencia, la ausencia de la neutralidad judicial dentro de sus
postulados tedricos; lo cual reafirma claramente la existencia de un desfase en la aplicacién del
derecho, puesto que lo esperado es que los adjudicadores del derecho fueran por principio

neutrales en el ejercicio de la actividad de administrar justicia en nombre del Estado.

Los anteriores argumentos son también considerados en la introduccién que hace César
Rodriguez al libro de Duncan Kennedy sobre “Libertad y restricciéon en la decision judicial”,
seflalando la clara contradiccion que existe entre la practica juridica y social y el pensamiento e
influencias intelectuales que dominan la teoria y dogmatica juridica; puesto que, si bien la
fragmentacion, la desigualdad y el predominio de la fuerza caracterizan nuestra sociedad y el
derecho, el “discurso teérico” se arma con base en el formalismo juridico donde el derecho es

coherente y hay neutralidad judicial.™

http://duncankennedy.net/documents/Photo%20atticles /Entrevista%20a%20Duncan%20Kennedy Themis.p
df

$ZULETA PUCEIRO, 1987b, 122, citado en http://ilsa.org.co:81/biblioteca/dwnlds/eclvs/eclvs04/eclvs04-
01.pdf. por Antonio Carlos Wolkmer. Introduccion al pensamiento juridico critico. Coleccién En Clave de Sur.
1* ed. ILSA, Bogota D.C. Colombia, octubre de 2003

3% Ibidem, pagina 32.
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Los CLS critican, precisamente, la fe en la coherencia® del derecho y la idea de su aplicacion
neutral® por parte de los jueces, para desenmascarar las opciones politicas que hay detras de la
tradicion juridica y los grupos concretos que son favorecidos por el mantenimiento del statu

37
quo.

El guid del asunto esta en que los CLS afirmarfan, basicamente, que la ausencia de neutralidad
judicial® se deberfa a las indeterminaciones, vacios, lagunas del derecho, impidiéndole a éste
tener integridad absoluta y coherencia; es entonces donde entrarfan en juego las valoraciones

politicas y morales de los jueces al momento de adjudicar los derechos.

La neutralidad judicial es, segun Kennedy, el objeto predilecto de la teoria liberal, “simbolo del

»¥  Pudiéndose

statu quo juridico que reproduce y refuerza las desigualdades sociales
argumentar, con base en la anterior afirmacion, que la falta de integridad del derecho conlleva a
la ausencia de neutralidad judicial (hasta aqui irfan los CLS) —puesto que las normas carecen de
la cientificidad matematica necesaria para dar una respuesta unica a los problemas juridicos

planteados- y la carencia de ésta lleva a la desigualdad de las partes que se enfrentan en un

proceso judicial, conjugaciones que nos conducen de plano a la ausencia de justicia y, por ende,

%En este sentido es afirmado por César Rodriguez que: “Por esta razon, las teorfas del derecho que afirman la
coherencia del derecho tienden a sostener simultineamente la neutralidad de la adjudicacién.//Por el contratio,
cuando se entiende el derecho como un conjunto de normas que tienen una textura abierta y que se encuentran en
tensién permanente debido a que protegen simultineamente intereses de grupo enfrentados (...), los litigios y la
adjudicaciéon son vistos como campos de enfrentamiento entre dichos grupos, en los que el juez, lejos de mediar
de forma neutra, generalmente puede elegir entre interpretaciones alternativas de acuerdo con el resultado que
considera mas justo. Debido a esto, las teorias que sostienen la indeterminacién esencial del derecho, suelen
seflalar igualmente el caracter subjetivo de la adjudicaciéon” KENNEDY, ibidem, pagina 21.

3 Esencia del liberalismo, racionalismo y el formalismo juridico. Resulta llamativo ver cémo el racionalismo
moderno presenta la idea de “estar en lo correcto”, como si sélo las conclusiones obtenidas mediante el
procedimiento racionalista fueran las correctas, las que siempre tendrfan la razén —valga la redundancia- y las que
nunca se equivocaran. Aquella idea es planteada por Kennedy a propésito de la calificacion que hace de su
propuesta con base en los opuestos de modernidad (racionalista), posmodernidad (antimoderna e irracionalista) y
de izquierda (y también de derecha). Kennedy, ibidem, pagina 56.

7 KENNEDY, ibidem, pagina 41.

3 César Rodriguez indica en su introduccion, leyendo a Kennedy, que: “En este sentido, Kennedy califica su
propuesta como modernista, posmoderna y de izquierda, esto es, a la vez irracionalista y a favor de una “una
sociedad mas igualitaria y comunitaria. (...) Con esta orientacion filoséfica y politica, la critica de la adjudicacion
de Kennedy tiene como propésito central, (...), mostrar las inconsistencias internas de las teorfas liberales de la
neutralidad judicial, as{ como su inadecuacion para describir la practica judicial cotidiana” Ibidem, pagina 56.

3 Ibidem, pagina 55.
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a la violacién del debido proceso;4 justificacion adecuada para pensar en propuestas

alternativas de administracién de justicia —como serfa el arbitraje-.

Dentro del planteamiento de Kennedy y los CLS esta la “mezcla inevitable”

entre el poder
legislativo y el poder judicial, politica y derecho, para sostener asi el caracter ideolégico y los
efectos politicos de la labor de los jueces. Kennedy, exponente ilustre de los CLS, subraya la
influencia de lo politico en la decision judicial fundamentalmente en tres aspectos. El primero es la
permanente presencia de lo ideolégico en la aplicacion judicial del derecho. En segundo lugar,
la forma como se introduce ese componente ideologico en la adjudicacion es a través de
argumentos de conveniencia publica en las decisiones de los jueces. Finalmente, como tercer

elemento, el juez vive en el dia a dia de su labor experiencias de libertad y restriccion en el fallo

42
que profiere para un caso en concreto.

Para el primero de los aspectos, Kennedy define como ideologia “un proyecto de
universalizacion de una intelligentsia ideolégica que se entiende as{ misma como actuando

. - 4
“por” un grupo con intereses en conflicto con los de otros grupos”

En palabras de César
Rodriguez, interpretando a D. Kennedy, “una ideologia es un discurso elaborado por una élite
ilustrada que pretende defender a través de él los intereses de un grupo social que entiende
representar. La estrategia de defensa consiste en articular el discurso en términos universales,

de tal forma que quede oculto el vinculo con el grupo representado”*

Las ideologfas se dan en escenarios donde el derecho cumple una funcién central, puesto que
éste establece las reglas de juego donde una u otra posicion ideoldgica es favorecida. En la

medida en que una ideologia define, por medio del derecho, las reglas juridicas se tornan en

40 “Si este es el caso (si el detecho es radicalmente contradictorio), entonces el juez simplemente no tiene forma
alguna de ser neutral. El problema no es que los conceptos que se suponen que motivan su decision —libertad,
igualdad, justicia, bienestar —tienen un significado oscuro o no influyen en su conducta. Ellos estan fuertemente
arraigados en la cultura y para la mayorfa de nosotros es imposible entender el mundo sin ellos. El problema es
que con base en ellos el mundo se puede entender de dos formas distintas, una individualista y otra altruista”
KENNEDY, Duncan. Forn and Substance in Private Law Adjudication. Harvard Law Review. 1976, pagina 1766.

Y KENNEDY, Libertad y restriccion en la decision judicial. Op. Cit., pagina 57.

42 Ibidem, pagina 63.

3 KENNEDY, Duncan. A critigue of adjudicacion. Cambrigde, Harvard University Press, 1997. pégina 39.
Traduccion de César Rodriguez en Libertad y Restriccion en la Decision Judicial, op. cit. Pagina 63.

“ KENNEDY, Duncan. Libertad y restriccion. Op. cit. Pagina 64
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dominantes en el mundo de la politica. Los ordenamientos juridicos son en dltimas reglas de
juego, extensiones de la politica prevaleciente.45 Esto reafirma la estrecha relacién entre

derecho y politica.*

La importancia de la decision judicial, en un sentido u otro de tipo ideolégico, tiene efectos de
validez y verosimilitud social y estatalmente aceptadas al definir “politicamente” el caso
concreto a favor de un determinado grupo, porque el juez, adjudicando en “aparente” justicia
decide en forma definitiva en clave del racionalismo de la modernidad el estado de lo

(o con pretensién de cotreccion);* propio de la teorfa juridica formalista.

“correcto
Si bien los fallos judiciales estan cargados de ideologia, la evidencia factica de esta ocurrencia
no es facil de rastrear, no es una “pistola humeante”, como lo afirmarfa Kennedy. Los jueces

guardan, por diferentes razones, cierta discrecion al respecto.”

Tan es asi la influencia de la ideologfa en los fallos judiciales, que ella podria explicar —entre
otras causas- la razon por la cual se presentan cambios sibitos en la jurisprudencia de una

corte o de un juez.”

4 KENNEDY, ibidem, pagina 65.

4 En la Critica a la Adjudicacién de Kennedy se sefiala que: “De hecho, la judicializacién de los temas politicos
mas sensibles es un fenémeno corriente en los sistemas que —como el de los Estados Unidos y buena parte de
Hispanoamérica- han adoptado la instituciéon de control de constitucionalidad. En estos sistemas, virtualmente
todos los temas esenciales de los debates ideoldgicos llegan a instancias judiciales” KENNEDY, Duncan. A4
Critigue of Adjudication, op. cit., p.p. 45-46.

47 “Hsto significa, a la vez, que es probable que casos similares sean decididos de la misma forma y que las
personas actden en general en el futuro de acuerdo con lo establecido en la sentencia.” KENNEDY, Duncan.
Libertad y restriccion en la decision judicial. Op. cit., pagina 67.

48 <(...) dado que los jueces son simbolos sociales de autoridad e imparcialidad, sus pronunciamientos tienden a
generar lo que Kennedy llama “efecto de conversion”, esto es, la creencia del piblico de que lo establecido en sus
sentencias es lo correcto. A través del efecto de conversion, el juez que dirime una lucha ideolégica en un caso
concreto legitima —esto es, hace ver como correcta- la decision que adoptd.” Kennedy, Duncan. Ibidem, pagina
68.

4 “En el discurso juridico, la evidencia (de la influencia de la ideologia) nunca es una “pistola humeante” en el
sentido de una confesion de la intencién del juez. En los fallos, los jueces siempre “niegan”, en el sentido comun
de este término, que estan actuando con base en motivos ideologicos. Ellos afirman explicitamente que el
resultado [...] fue alcanzado siguiendo procedimientos interpretativos impersonales que excluyen la influencia de
sus ideologfas personales. Esto es obviamente un gesto de respeto a una convencion y nos dice poco sobre lo que
“realmente” sucede” KENNEDY, Duncan. A Critique of Adjudication, Op. cit. Pagina 55 (traducciéon de César
Rodriguez en Libertad y Restriccién en la Decision Judicial, pagina 70)

% A manera de ejemplo, sobre cambios bruscos de una jurisprudencia a otra, pueden compararse las sentencias C-

127 de 1993 y C-319 de 1996.
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De los argumentos planteados por Kennedy en relacion con la influencia de la ideologia en los
fallos judiciales debe agregarse un aspecto que para este trabajo resulta crucial y que
necesariamente ha de incluirse en el concepto ideoldgico de los CLS (como critica local), cual
es la estructura a la que pertenecen los jueces (o magistrados) de la Jurisdiccion Contenciosa
Administrativa en Colombia, haciendo parte del Estado, del cual son ademas sxs funcionarios
administradores de justicia. Como quiera que la critica es local, este aspecto denotaria una
caracteristica especial que condicionarfa la neutralidad judicial para nuestro caso especifico. Es
decir, si el derecho esta determinado por la politica, segun lo sefialan los CLS, para el caso
colombiano existe una forma adicional en la que la politica influirfa indirectamente en los fallos

N - . T 51
judiciales, por estar la administracién de justicia inmersa en la estructura de poder estatal.

Ademas, en ese celo de reserva del juez, éste experimenta tanto la sensacion de libertad, para
crear derecho, como la sensacion de restriccion causada por la obligacién de aplicar las normas

vigentes, los principios, las convenciones sociales, la jurisprudencia anterior, etc.”” La tension

51 Muestra de ello es el articulo de prensa de Awbito Juridico en el que el columnista Diego Lépez Medina indica
con ocasion de la eleccién de los Magistrados de la Sala Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura que:
“Este proceso de seleccion judicial muestra sefiales muy preocupantes en Colombia. El ejemplo ha sido el cambio
casi total que tuvo la Sala Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura en el dltimo afio. Ia salida de los
antiguos magistrados gener6, no un proceso de control mutuo entre el Ejecutivo y las fuerzas politicas en el
Congteso, sino una negociacién y reparticién de la sala relativamente preacordada. Asi, por ejemplo, los dltimos
cuatro puestos de la sala fueron repartidos milimétricamente entre la coalicion de Gobierno: en un ejercicio que
parecia normal y légico, se hablaba de la “terna conservadora”, de la “terna del partido de la U” y de la “terna de
las minorfas” (de la coalicion de gobierno, claro estd). La cuarta terna, finalmente, terminé dando prevalencia al
partido Cambio Radical. En todo este proceso, fue notoria la oposicién del partido Liberal y del Polo
Democritico, que incluso retiraron a sus congresistas de las votaciones. (...) Es posible (aunque improbable) que
estas negociaciones politicas se hayan dado a espaldas de los profesionales que hoy llegaron a la magistratura. Es
evidente, sin embargo, como esta dindmica afecta de forma grave su legitimidad judicial. (...) En afirmaciones
posteriores a su eleccion, uno de los nuevos magistrados dijo que de €l sélo se podria esperar independencia e
imparcialidad. Creyendo en su buena fe, scémo es posible elegir magistrados en un proceso intensamente politico,
para que luego afirmen que su caracter judicial estard marcado por la independencia y por la imparcialidad? Del
cubilete sélo sale lo que se le metié adentro. En las cosas politicas no se hace magia. Y repito una cosa: estos no
son reproches morales a los magistrados, en cuya honorabilidad tengo que creer, sino el abecé de la teorfa
institucional que, como un lorito, tengo que repetir a mis estudiantes cada semestre. (...) Ahora, pues, todos
tenemos que aceptar el hecho cumplido. Una cierta forma de hacer politica se impuso de nuevo y miné, con otro
tremendo golpe, la legitimidad de la justicia. Ia sociedad civil lo ha manifestado una y otra vez. ¢Alguien escucha?
¢Les importa a los partidos? ¢Y qué piensan los nuevos magistrados? ¢Justifican el proceso politico que
deslegitima su investidura? :No afecta esto la gobernabilidad del sector judicial? (...)” Ambito Juridico, Legis,
afio XI, No. 259.Colombia. 6 al 19 de octubre de 2008, pagina 16.

52 KENNEDY, Duncan. Libertad y restriccion en la decision judicial. Op. cit. Pagina 80-81.
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vivida por el juez entre la libertad y la restricciéon de sus fallos se da también entre la sentencia

que el operador judicial quiere dictar y lo que el derecho “parece” indicarle.

Kennedy sefiala que la neutralidad judicial es una retérica que se mantiene porque asi se quiere,
ya que, “existiendo evidencias diarias de la influencia de lo politico en las decisiones judiciales”,
lo cual mostrarfa —en ultimas- una practica judicial cinica, esta no se deslegitima debido a que
“ . . . :

tanto los especialistas como los legos en derecho guieren conservar la imagen del juex neutral, en

tanto ésta es el simbolo social por excelencia de la imparcialidad.”b?’

Lo anterior nos lleva a considerar que, particularmente en Colombia, el aferramiento al principio
de legalidad como producto de nuestra herencia directa de los Postulados de la Revolucion
francesa, consagrado ademas de manera expresa en el articulo 6 constitucional, pareceria llevar
a los jueces no sélo a considerar que internamente el sistema es completamente coherente, es
decir, exento de vacios, contradicciones e indeterminaciones, sino que ello es lo deseable.”
Pero contrario a las expectativas o anhelos de los adjudicadores, la existencia de vacios en las
normas es una realidad innegable, que ademas tienen incidencia directa en la aplicacién neutral

de las normas o en la creacidon del derecho (‘extralegal’) con base en postulados subjetivos de

los operadores judiciales.

Las posibles respuestas que podrian darse a la presencia de esa contradiccion o desfase, como

es llamado por César Rodriguez, en nuestro sistema normativo resultan aqui muy ilustrativas:

1. Nuestro ordenamiento juridico se armé en clave legalista, haciendo de la ley la fuente
suprema del derecho, con una tradicién “formalista” centrada en la exégesis de los textos
legales y en la insistencia en el caracter apolitico de la adjudicacion. Esto es debido a la adopcion

del sistema juridico francés.”

5 Ibidem, pagina 88.

> Lo que se intenta presetvar es una instancia simbolica, el Juez, de la misma forma como se pretenden conservar
figuras como la del padre o la del sacerdote. El Juez (en mayidscula) es posiblemente la imagen paradigmatica de
la coherencia, el referente que compensa en el nivel simbdlico la incoherencia omnipresente en el nivel de la vida
cotidiana. La retérica de la neutralidad se mantiene, en fin, porque nosotros queremos creer que ella es cierta.”
Ibidem, pagina 88.

5 Ibidem, pagina 33.
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2. Reproduccién de la concepcion formalista del derecho en la ensefianza del derecho, dando
prevalencia al estudio de las normas positivas y no a la jurisprudencia y las relaciones entre el

derecho y la vida social.

3. “Como lo sostiene Kennedy, en los paises de tradicion juridica francesa no ha existido una
5 56

ctitica znterna al derecho™,” por la percepcion de la ley como contenedora del sentido de la

justicia absoluta (sin errores)

4. Debido al peso del formalismo y su confianza en la racionalidad interna del derecho, no ha

entrado el pensamiento juridico posmoderno a la teorfa juridica.

Entonces, concatenando los planteamientos de los Estudios Criticos del Derecho —
tedricamente hablando- con la propuesta optativa del arbitraje como mecanismo para resolver
los conflictos juridicos Estado — individuo se identifica « priori entre ambos el planteamiento
de un esquema de administracién de justicia; de igual manera, también se evidencia de primera
mano que si hay algo que caracteriza cualquier sistema de administraciéon de justicia o, incluso,
de ejercicio de una jurisdiccion judicial es que ez ella se imparte o se ejerce, esencialmente, por
parte de los jueces, la justicia frente a los casos o procesos que le son presentados; ademas, se
observa, entonces, que generalizadamente los aparatos estatales jurisdiccionales estan cargados
o llenos del concepto de justicia y su administracién; ese es su trabajo, y de ello no esta exenta

laJCA.57

Sin embargo, respecto al tema de la administracién de justicia, en términos generales, y

particularmente en Colombia, hay una sensacién generalizada en la institucionalidad estatal, en

5 Ibidem, pagina 33.

57 Resulta de maxima importancia resaltar lo que un concepto es para llegar al de ‘justicia’. Sobre el patticular,
Catlos Borsotti indica, por ejemplo que: ‘Un concepto es una abstraccién obtenida de la realidad y, por tanto, su
finalidad es simplificar resumiendo una serie de observaciones que se pueden clasificar bajo un mismo nombre.
Por lo tanto, un concepto cientifico es una construcciéon mental en la cual "se incluyen las propiedades nucleares,
estructurantes, del objeto de investigacion. Los conceptos son medios mentales que tienen por finalidad dominar
espiritualmente los empiricamente dado".
http://www.fhumyar.unr.edu.ar/escuelas/3/matetiales%20de%20catedras/ trabajo%20de%20campo /marco_teot
ico.htm#_edn3
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la doctrina y en la jurisprudencia, de que el ejercicio de esta actividad debe estar exclusivamente
reservada para los jueces de naturaleza estatal, donde sélo ellos podrian decidir de manera
neutral —y con el pleno cumplimiento de las formas procesales estatalmente establecidas- las
controversias juridicas, y mucho mas tratindose de los delicados asuntos que trata la

jurisdiccion contencioso administrativa —salvo casos puntuales de la contratacion publica-.

Lo anterior cobra un cariz sicologico, es decir, el que la conduccion del proceso judicial y la
adjudicacion del derecho en un conflicto Estado — individuo lo haga el juez natural
contencioso administrativo genera, institucionalmente hablando, menor desconfianza a que si
ésta labor o decision se le encomendara a un arbitro que fallara en derecho y con base en las
mismas normas que se encuentran a disposicion de los jueces; pues hay un subcontenido
velado del ejercicio de la administracion de justicia publica que el juez de lo contencioso
administrativo parece cumplir sin ningin inconveniente y el arbitro no; pero, sin que sobre
anotar en estos momentos que la capacidad, destreza y exigencia de los dos tipos de
adjudicadores del derecho es exactamente la misma, ademas de que la labor de ambos es

administrar justicia’.

Como podria entenderse tangencialmente de D. Kennedy, no resulta facil develar en las leyes,
la doctrina o la jurisprudencia el contenido sicologico de la confianza de éstos en el sistema
judicial estatal establecido (aunque ¢l sea profundamente criticado por muchos); lo que
terminarfa resultando en el impedimento para que figuras como el arbitraje se implantaran y
desarrollaran mas ampliamente en dicho sistema; sin embargo, desde las premisas de la
indeterminacién del ordenamiento juridico positivo y de las ‘intensiones’ interpretativas que se
dan detras de una decision judicial, expuestas por los ‘Estudios Criticos del Derecho’, lo cierto
es que tanto la JCA como un tribunal arbitral habilitado por las partes son formas de
administrar justicia que se dan en el marco de procesos juridicos —con el pleno lleno de los
requisitos formales procesales-, caracterizados como judiciales, en la primera de ellas, y
arbitrales, en la segunda. Estos procesos, judiciales o arbitrales, deben cumplir, y cumplen, en
ambos la logica y las garantias que ellos comportan para que se ‘administre justicia’,
independientemente del tipo de enrolamiento en la actividad que tengan quienes los dirigen, y

en esa medida la desconfianza institucional estatal estaria llamada a superarse.
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Finalmente, como se ha podido ver de la exposicién aqui presentada, la escogencia de los CLS
como marco tedrico de este trabajo tiene su razén de ser en que dicha feoria estudia tanto los

aspectos técnicos —adjudicaciéon- como las cuestiones teoricas del derecho.

B. CULTURA JURIDICA

1. GIRO TEORICO A FAVOR DE LA POSTURA
INVESTIGATIVA
En el acapite anterior, citando a César Rodriguez, se afirmé que nuestro sistema normativo se
armé6 en clave legalista, el cual tiene como méxima conquista el considerar a la ley” como la
fuente primera y principal del derecho, en general, y de la adjudicacién, en particular, como

garantia de los derechos del individuo.

Lo anterior gener6 toda una cultura en nuestro ordenamiento juridico, tanto asi que, como
ejemplo, por casi cien afos, era no sélo evidente sino ampliamente aceptado por todos los
operadores juridicos que para aquellos casos que no encontraban descripciéon normativa exacta
en la ley, la regla de solucion se encontraba en las antiquisimas disposiciones del articulo 8 de la

Ley 153 de 1887 que sefiala con talante legalista: “Cuando no haya ley exactamente aplicable al caso

controvertido, se aplicaran las leyes que regulen casos o materias semejantes, y en su defecto, la doctrina

constitucional y las reglas generales de derecho.” (Subrayado y negrillas fuera de texto)

Es decir, el orden de aplicaciéon de las fuentes del derecho era: primero, encontrar la ley
exactamente aplicable al caso controvertido (hallazgo), en su defecto, buscar leyes que regularan
casos O materias semejantes o, como ultimo recurso, la doctrina constitucional y las reglas

0 . . . .
generales del derecho.” La labor del juez o adjudicador era encontrar, con base en ese sistema, la

58 Hste arraigo de nuestro sistema normativo a la ley y no a la jurisprudencia es cultural, asi lo indica Diego
Eduardo Loépez Medina: ...], un sistema libre de jurisprudencia no vinculante mantenfa a la cultura juridica
colombiana mas cercana a las técnicas e ideales del derecho francés, el cual constitufa, en la época, la estrella polar
de orientacién del derecho nacional. Se trataba de una cultura juridica que era también nuestra’ LOPEZ
MEDINA, Diego Eduardo. E/ Derecho de los jueces. Bogota, Legis. 2009. Pagina 28.

% En el Derecho de los jueces, Diego Eduardo Lépez Medina muestra cémo el valor de la jutisprudencia fue
tomando importancia luego del radical legalismo francés posrevolucionario: (...) la posiciéon anti-jurisprudencial
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solucion de usticia’ al caso; es decir, realizaba toda una labor de ‘interpretacion’ de los textos

normativos y de esta manera se otorgaba la garantia del derecho contenido en la ley.

La labor del juez habria sido, entonces, desde siempre el de ser un intérprete con base en un

modelo, que para el caso nuestro era el tedrico, formalista o legalista.

Sin embargo, con la Constitucién de 1991, la interpretacion hermenéutica ha cambiado su
orden de precedencia; y esa forma legalista de expresion de nuestro ordenamiento juridico,
imperante durante tanto tiempo y que no actualiz6 el proceso de ensanchamiento de los
derechos fundamentales —con sentido garantista-, encogiendo, por lo tanto, el principio de
legalidad con base en el cual se fundamenté por un largo periodo en forma unica nuestro
derecho publico y —mas especificamente- el derecho aplicado por los jueces al administrar

justicia, cambid.

Los derechos fundamentales, y su garantia, han agrandado potencialmente su marco de accién,
mientras que la invocacién del marco tedrico legalista se ha encogido. Es decir, al establecer el
articulo 4 de la Constitucion Politica que “La Constitucion es norma de normas. En todo caso de
incompatibilidad entre la Constitucion y la ley u otra norma juridica, se aplicaran las disposiciones
constitucionales.”, ya no importa si a un caso o situaciéon juridica no se encuentra norma
. . ., 60 . .
exactamente aplicable, puesto que la Constituciéon™ se sobreentiende y antepone ante cualquier

tipo de analisis,""incluso al legal.

del legalismo francés fue modificindose con el tiempo en la misma Furopa continental. (...)La interpretacién
radical del principio de legalidad apostaba a que #dos los casos podian ser resueltos por el juez en estricta y literal
obediencia de alguna disposicion legal. Sin embargo, la practica forense fue haciendo visible con los afios que, de
hecho, muchos casos no podian resolverse con referencia a la ley: los codigos tenfan muchos mas vacios que lo
que prevefa el ideal ilustrado y revolucionario de la codificaciéon. De la misma forma el odio revolucionatio frente
al valor normativo de la jurisprudencia (fundamentado en estrictas razones politico-constitucionales) resultaba
siendo excesivo desde el punto de vista del crecimiento técnico del derecho hacia situaciones no previstas por el
legislador.” El Derecho de los Jueces, op.cit. Pagina 9.

6 Hablando sobre cémo la Corte Constitucional ha enunciado de manera muy fuerte la autoridad de sus
precedentes, en un cambio hacia el modelo tedrico argumentativo-interpretativo de nuestro actual derecho, Diego
Lépez Medina indica citando las sentencias SU-640 de 1998 y SU-168 de 1999 que: ‘[L]a interpretacién de la
Corte Constitucional, a diferencia de la jurisprudencia de los demas jueces, en cuanto desentrafia el significado de
la Constitucion, no puede tener valor opcional o puramente ilustrativo, puesto que sirve de vinculo insustituible
para que ella adquiera szatus activo de norma de normas y como tal se constituya en el vértice y al mismo tiempo
en el ¢je del entero ordenamiento juridico.” Sefiala Lopez Medina que: ‘Esta afirmacién de la Corte modifica de
manera radical la definicién de “derecho constitucional” y sus técnicas: probablemente haya ain casos cuya
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Este arraigo en la fuerza normativa y vinculante de la ley, producto original de la Revoluciéon
francesa, es expresado por Garcfa de Enterria, citado a su vez por Malagén Pinzon, al sefialar
que: “Es famosa la disputa entre BOUTMY y JELLINEK, sobre la falta de originalidad de la
Revoluciéon Francesa frente a la Norteamericana. (...) En opinion de GARCIA DE

ENTERRIA, esta discusion qued6 zanjada al manifestarse que el gran aporte de los franceses

fue haber inventado, tras el absolutismo, el concepto de ley, como epicentro del derecho

956

puiblico moderno”® (Subrayado fuera de texto original)

La situacién de primacia de la ley, de su lugar preponderante y epicéntrico del derecho publico
moderno, y por antonomasia del derecho administrativo de hasta hace unos afios, ha cambiado
considerablemente en nuestro pais.” “(...) [L]os principios generales del derecho se han
redimensionado a tal punto que en muchos casos no tienen el caracter subsidiario que, como
fuente del derecho, les da la norma decimonénica citada® y que incluso les otorga el articulo
230 de la Carta Politica de 1991 (“La equidad, la jurisprudencia, los principios generales del
derecho y la doctrina son criterios auxiliares de la actividad judicial”), sino que pueden ser
principales y obligatorios en razén de que si han sido fuente de decisiones de la Corte
Constitucional devienen obligatorios dado que, tratindose de jurisprudencia constitucional, la
Corte en reiterados pronunciamientos ha sefialado que sus decisiones tienen caracter

obligatorio para todos, incluyendo a los jueces.””

fundamentacién proceda directa e inmediatamente de textos constitucionales en estado preinterpretativo. Estos
casos, sin embargo, para la fecha tienden a ser minoritarios. Lo cierto es que existen ya varias capas de derecho
judicial por encima del texto constitucional y que la mayor parte de los debates ocurren hoy en este segundo nivel
de significado. La Constitucién es, por tanto, un texto postinterpretativo. Estos niveles de interpretacién judicial
dan “estructura” al derecho constitucional, y abogados y jueces deben reconocer, tanto con sus ventajas como con
sus desventajas, esta nueva topograffa de argumentacién constitucional.” (Subrayado fuera de texto) Ibidem,
paginas 68 y 69.

1 En el primer capitulo del Derecho ductil de Gustavo Zagrebelsky, se inicia el libro con una frase contundente
que marca el sentido de lo que el contenido de una Constitucién actual es: “Lo que es verdaderamente
fundamental, por el mero hecho de serlo, nunca puede ser puesto, sino que debe ser siempre presupuesto.”
ZAGREBELSKY, Gustavo. E/ derecho diictil. ey, derechos, justicia. Editorial Trotta, Madrid, 2003, pagina 9.

2 MALAGON PINZON, Miguel Alejandro. Vivir en policia. Una contralectura de los origenes del derecho administrativo
colombiano. Universidad Externado de Colombia, 2007, pagina 25.

03 Asi lo constata Diego Eduardo Lépez, en su libro el Derecho de los jueces, antes citado.

4 Ley 153 de 1887, articulo 8.

0 RENGIFO GARCIA, Ernesto. Del Abuso del Derecho al abuso de la posicion dominante. Universidad Externado de
Colombia, 2* edicién, 2004, pagina 34.
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Sobre el caracter inspirador obligatorio de la Norma maxima en los jueces, se ha sefialado que
“La Constitucién debe, en todo momento, con ley o sin ella, inspirar la actividad judicial.
Incluso, si existe ley que regule especificamente la materia, debe interpretarse de conformidad
con la Constituciéon y en el sentido mas favorable a su realizacién concreta. El sentido del
término “doctrina constitucional” fijado por la Corte, en su doble acepcién como referido a
“norma constitucional” y a “cualificacién adicional” efectuada por el intérprete autorizado y
supremo de la misma, enfatiza su valor de fuente de derecho, bien porque la norma
constitucional es “ley”, esto es, tiene caracter normativo (Art. 4° C.P.), o porque las sentencias
que hacen transito a cosa juzgada constitucional vinculan a todas las autoridades (Art. 243

C.P.)”()G

“Ademas, debe recordarse que a la luz del derecho tradicional y legalista los casos juridicos
concretos se resolvian mediante la aplicacion de reglas legales especificas y tanto los principios
como el texto constitucional rara vez influfan en las decisiones de los casos juridicos concretos.
Hoy, los principios y la Constitucion tienen aplicacion concreta en la solucién de los casos
juridicos. Un principio constitucional abstracto — (...) - aplicado o aplicable mediante un
argumento interpretativo, puede triunfar incluso sobre reglas explicitas que también regulen una
situacién juridica concreta. Nota caracteristica de los Estados constitucionales es la relevancia
creciente de los principios, la superacidn del legalismo, en la medida en que la ley queda sometida a
la normativa superior de la Constitucién y de los principios constitucionales, y la superaciin del
Sformalismo juridico, en la medida en que los principios juridicos, frente a las reglas, reclaman
entrar en la soluciéon de los conflictos juridicos”(’7 “En otras palabras: el sistema juridico,
debido a la vigencia de los derechos fundamentales (los cuales son principios), tiene el caracter

. . P . . . ., 68 . .,
de un sistema juridico materialmente determinado por la Constitucion™. Esa determinacién

6 Sentencia C-083 de 1995, M.P.: Eduardo Cifuentes Mufioz, aclaracion de voto a la sentencia.

67 ERNESTO RENGIFO GARCIA, ibidem, pagina 36.

68 T.a aclaracién de voto de esta sentencia constitucional, la C-083 de 1995, junto con la T-123 de 1995 y la T-260
de 1995, muestran un evidente giro de interpretacion respecto a la ordenacién de fuentes de nuestro sistema
juridico: un cambio de paradigma, en definitiva. Ordenacién de fuentes e interpretacién que ha tenido tintes muy
tradicionalistas, incluso al interior mismo de la Corte Constitucional. ‘Espafia, como Colombia, posee una cultura
juridica (a pesar de importantes cambios) mayoritariamente positivista y tradicionalista. Como dice Alejandro
Nieto, “[lJos juristas espafioles nos hemos formado en un ambiente del mas riguroso positivismo, consolidado en
Espafla, como en toda Europa, en el siglo XIX, pero que entre nosotros habfa adquirido unos rasgos
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encuentra expresion en la aplicacion directa del texto constitucional o mediante la
interpretacion de reglas especificas del sistema con base en los valores y principios

. . 0 .
constitucionales ”.* (Cursivas fuera de texto)

Sin embargo, la preeminencia de la Constituciéon frente a la ley no es condicion tnica de la
materia judicial y sus decisiones. Robert Alexy, en la Teoria de los derechos fundamentales, sehala

que “El Tribunal Constitucional Federal trata de dar cuenta del “efecto de irradiacién” de las

normas iusfundamentales en la totalidad del sistema juridico con la ayuda del concepto de

orden valorativo objetivo. Para citar al Tribunal: “De acuerdo con la jurisprudencia
permanente del Tribunal Constitucional Federal, las normas iusfundamentales contienen no
s6lo derechos subjetivos de defensa del individuo frente al Estado, sino que representan, al
mismo tiempo, un orden valorativo objetivo que, en tanto decision basica juridico-
constitucional, vale para todos los ambitos del derecho y proporciona directrices e impulsos
para la legislacién, la administracién y la justicia”.” (Subrayado fuera de texto) “Por lo tanto, la
irradiacion en todos los ambitos del sistema juridico de los derechos fundamentales, en tanto
derecho positivo, incluye una irradiacion de la idea de la justicia en todos los ambitos del

derecho, exigida por el propio derecho positivo”"

Nuestro Derecho administrativo es de clara estirpe francesa y, por lo tanto, fundamentado en
el formalismo legalista producto de aquella Revolucién; en este escenario, la Constitucion

: : 72
opera como una norma directiva fundamental.” Por su parte, nuestro actual Derecho

singularmente exacerbados por la influencia conjunta de factores politicos y técnicos muy especiales.”” ‘La
Sentencia T-123/95, entonces, propone un mecanismo concreto de disciplina jurisprudencial para Colombia.
Disciplina jurisprudencial significa aqui que en Colombia los jueces tienen una obligacién positiva de atender los
diversos materiales que constituyen el derecho vigente. Y uno de esos materiales es, ahora, la jurisprudencia que
se viene a agregar a los ya tradicionales (Constitucién y ley) de una manera mucho mis clara y decidida de lo que
permitia la tradicion francesa.” Sin embargo, ‘La disminucién de la resistencia del tradicionalismo al interior de la
Corte no significé para nada que la cultura juridica nacional no siguiera manifestando su extrafieza frente a una Corte
que pretendia otorgar al precedente judicial un valor mucho mas fuerte que lo que permitia el positivismo de
fuentes neo-romanista y francés dominante dentro del pafs. (Cursivas y subrayado fuera de texto) LOPEZ
MEDINA, Op. cit., paginas 46 a 50.

® ERNESTO RENGIFO GARCIA, ibidem, pagina 37.

70 ALEXY, Robett. Teoria de los derechos fundamentales. Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid,
1997, pagina 507.

TTALEXY, ibidem, pagina 526.

72 “Concluimos el andlisis de la revolucion francesa con la dificultad de garantizar de manera estable y eficaz los
derechos y libertades en una cultura sefialada de algin modo por el modelo estatalista, que termina por situar en el
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constitucional (y, en general, la constitucionalizacion de todo nuestro derecho, asi como la
irradiaciéon de los derechos fundamentales a todo el sistema normativo) encuentra su
antecedente mas préximo en las conquistas de la Revolucién americana del siglo XVIII; en este
escenario, la Constitucion opera como maxima forma de garantia de los derechos y libertades

para la realizacion de los valores constitucionales.

Las Constituciones actuales, y entre ellas la colombiana, no son sélo directrices politicas de
conformaciéon del Estado de derecho. Las Constituciones democraticas de la segunda
posguerra mundial han ido aparejadas con una transformacion del Estado liberal del siglo XIX
y su modelo politico.” “En efecto, estas constituciones han reafirmado de nuevo el principio
de soberanfa popular contra la tradicién decimonédnica que lo habia desterrado -(...)- a favor
del principio de soberanfa del Estado. Han retomado de nuevo la tradicion revolucionaria de
las Declaraciones de derechos, expandiendo su objeto hacia los derechos sociales que, sélo de
manera efimera aunque relevante, habfan sido afirmados en el curso de la revolucion francesa.
Y, ademas, estas mismas constituciones se proponen, frente al estatalismo liberal
decimonénico, como constituciones rigidas protegidas por procedimientos particulares de
revision y reforzadas por una difusién progresiva del control de constitucionalidad, organizado

de manera distinta que el estadounidense difuso, pero operante también, por lo menos en

buena medida, como jurisdiccién de las libertades, que como tal presupone una decision

fundamental de tipo constituyente que ha incardinado las libertades en la constitucion, de tal

centro de nuestra discusién la imagen del legislador virtuoso, abriendo asi las puertas a una soberania del poder
constituyente o de los poderes constituidos, del pueblo o del Estado, dificilmente controlable con fines de
garantfa. (...) En otras palabras, en esta linea interpretativa se sostiene que cuando la cultura de los derechos y
libertades se separa de la tradicién britdnica, de impronta historicista, se acaba forzosa y necesariamente, como
demuestra precisamente el caso de la revolucion francesa, por exaltar sin medida la soberanfa de un poder puiblico
—constituyente o constituido- y por debilitar, de esa manera, la garantia de los derechos.//Nos encontramos asi —
en contraposiciéon mas o menos radical con la revolucién francesa- con la revolucién americana, con todo su valor
histérico emblematico. A este propésito, se sostiene que el constitucionalismo moderno, entendido como #enica
especifica de limitacion del poder con finalidad de garantia, no nace con las Declaraciones de derechos de la revolucién
francesa, sino mas bien con la Constitucién federal americana de 1787 (Matteucci, 1988). La afirmacion
sorprendera, seguramente, a quien estd habituado a reconocer en la revolucion francesa el origen de nuestros
sistemas politicos orientados en sentido liberal democratico. El hecho es que en esta opcién a favor de la
revolucién americana ocupa un lugar determinante en una cultura de derechos y libertades esencialmente distinta
de la afirmada con la revolucion francesa” FIORAVANTI, Op. cit. Paginas 76y 77.

73 FIORAVANTI, ibidem, pagina 127.
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manera que las sustrae del posible arbitrio de los poderes constituidos” "“(Subrayado fuera de

texto)

Si la Administracion de justicia tiene una clara logica de estirpe legal y los derechos
fundamentales de arraigo constitucional operan con criterio garantista producto de un giro en
el marco tedrico del sistema juridico, scémo se resolverian sus conflictos al momento de la
adjudicacién, entendiendo que en una u otra postura el juez o arbitro cumple —

fundamentalmente- una labor Ynterpretativa?

Al hablar de que la tensiéon que se da entre derechos fundamentales (garantista) y
Administracion de justicia (legalista) reproduce la misma tirantez que hay entre Constitucion y
ley, esto nos lleva, necesariamente, a la problematica planteada por la bermenéutica juridica, pues
en el entendido de este andlisis critico lo que el juez o arbitro hace es —sustancialmente-

administrar justicia bajo una optica interpretativa.

75 B VT , ;.
En cuanto a la hermenéutica juridica podria afirmarse que el derecho, ya sea como técnica o
como ciencia, se encuentra en permanente evolucion, y ha operado, siempre, con base en

modelos. Por ejemplo, en el siglo XIX ™ el derecho se formé con la amalgama del modelo

78

literalista”’, el formalismo y el naturalismo.” El modelo literalista tenia su base en el lenguaje,

7 FIORAVANTI, ibidem, pagina 127.

75 Reflexiones de la catedra de Hermenéutica Juridica de MANUEL FERNANDO QUINCHE. Universidad del
Rosario. Maestrfa en Derecho Administrativo. Bogotd, Colombia.

76 ‘Espafia, como Colombia, posee una cultura juridica (a pesar de importantes cambios) mayoritariamente
positivista y tradicionalista. Como dice Alejandro Nieto, “[lJos juristas espafioles nos hemos formado en un
ambiente del mas riguroso positivismo, consolidado en Espafia, como en toda Europa, en el siglo XIX, pero que
entre nosotros habfa adquirido unos rasgos singularmente exacerbados por la influencia conjunta de factores
politicos y técnicos muy especiales. (...)”” El Derecho de los Jueces, Op.cit. pagina 46.

77 Diego Eduardo Loépez Medina cuando trata en su libro el tema de la desconfianza frente a los jueces en la
tradicion francesa y la fuerza de la literalidad de la ley en el modelo normativo de derecho continental indica que:
‘Para describir tal contradiccién es quiza conveniente comenzar por el Coédigo Civil: el Cédigo Civil de la
Republica, como antes habia acontecido con el de la Unién de 1872, era, en sus lineas fundamentales, el Codigo
Civil de Bello adoptado en Chile en el afio de 1855. El Cédigo chileno, a su vez, bebia abundantemente del
Cédigo Napoleén de 1804. Por razones de parentesco ideoldgico, todos estos textos legales establecian como
principio fundamental del derecho y sus fuentes la prohibiciéon que los jueces, por medio de sentencias, “pudieran
pronunciarse por via de disposicion general y reglamentaria sobre las causas que se les sometiese”. El Cédigo
chileno incluso muestra con mayor claridad el sentido politico de la prohibicién francesa. La concatenaciéon de
sus tres primeros articulos es un ejemplo sefiero de la ideologfa liberal y legalista de la cultura juridica francesa de
la post-revolucion: (...) Como se ve en estos textos, la Ley tiene predominancia total frente a la costumbre y

355
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porque tanto las palabras como las cosas no son entidades vacias y sin sentido sino que

guardan mucha relacién, dicen zllgo.79

Entonces, cuando vemos el derecho desde su perspectiva interpretativa nos estaremos
preguntando sobre el tipo de sistema que se tiene, la manera en la que se comporta, su
operatividad y la del juez, la actuacién en la adjudicacion, el tipo de estructura que tienen los

fallos, la interpretacion de las normas, etc.

Interpretaciéon sobre la operatividad del derecho que en clave literalista (Articulo 230 Const.

Pol.) es pequefia, pero en un sistema ponderado de valores y principios se vuelve enorme.

El derecho se armd, inicialmente, en cave metafisica, pero de un tiempo para aca el derecho
saca, por ejemplo, sus palabras de la fisica: nucleo duro de los derechos, naturaleza de los

contratos, esencia de las cosas, etc.

jurisprudencia. En Francia, al menos, la costumbre y la jurisprudencia eran formas de creacién del derecho
propias del detestado ancien régime. 1os cédigos post-revolucionarios, por tanto, prohiben su utilizaciéon como
fuentes de derecho ¢ impiden que estas fuentes del derecho antiguo usurpen la voluntad general soberana que
s6lo se puede expresar por medio de la ley.” El Derecho de los Jueces, op.cit. pagina 8.

78 ‘Las transformaciones del derecho constitucional en Colombia pueden ser analizadas desde varios puntos de
vista. De una parte, el cambio ha sido aparentemente conducido por medio de los instrumentos tradicionales del
derecho positivo, es decir, de normas juridicas de varias clases, tenidas como obligatorias por sus destinatatios.
Estas normas brindan el marco juridico-positivo en el que se desenvuelve el debate sobre el contenido, la forma y
los fines del derecho constitucional. (...) [...] se hata evidente cémo el derecho positivo es tan solo un marco en
el que diferentes actores explotan (a) la indeterminacién de una norma singular (b) las contradicciones valorativas
en las que incurre un sistema complejo de derecho (como el nuestro) cuando se constata que, sobre un mismo
problema juridico, orbitan varias normas en competencia. Estas dos caracteristicas del sistema del derecho
permiten que diferentes actores desplieguen proyectos ideolégicos, politicos o culturales que sobrepasan, en
mucho, el analisis meramente /egalista de la cuestion.” El Derecho de los Jueces, op.cit. pigina xx.

7 Los modelos tedricos juridicos se nutren de las fuentes que toman como sustrato para desatrollarse, esto tiene
un alto contenido y repercusion politica. ¢En qué sentido? Al respecto, en el Derecho de los Jueces, Diego
Eduardo Lépez Medina, citando a Federico De Castro, quien a su vez es citado por Alejandro Nieto en ‘El
Positivismo Juridico y la Constituciéon de 1978 sefiala: ‘Si la distincion entre las fuentes juridicas consistiese en la
mera forma en que se manifiesta la norma, parece extrafio que sélo ello pueda prejuzgar el puesto que haya de
ocupar el ordenamiento juridico. El ardor con que se polemiza para conseguir el primer lugar de una u otra
fuente juridica indica ya que no se trata de una cuestion técnica: es el reflejo de una lucha de hondo sentido
politico, en la que se juega el predominio de una fuerza social respecto de las demas. En cada momento histérico,
cada una de las formas en que se manifiesta el Derecho estd en manos, o espea (sic) monopolizarla, una fuerza
social distinta; la discusion teérica acerca de la preferencia a favor de una fuente juridica sera el reflejo de las
encontradas aspiraciones por la supremacia del poder juridico’. El Derecho de los Jueces, op.cit. pagina xxi.
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Uniendo el concepto de evolucion con el de modelo, tenemos que con la Constitucion de 1886 —y
todas sus reformas- teniendo como ambito politico—econémico el capitalismo primitivo, el
formato aqui utilizado era el formalista y el naturalista; mientras que con la Constituciéon de

; . . , . 80
1991, el patrén anterior se incrementa con otros marcos teéricos y fuentes del derecho.

Con la Constitucion de 1991 y la creacion de la Corte Constitucional, el derecho constitucional
se transformo de derecho eminentemente politico y del Estado a un derecho acto, accidn, donde
se le otorgaba un verdadero caracter normativo a la Constitucién —y no solo a la ley- y se hizo
el derecho constitucional un derecho comun, permanentemente invocado. A la idea de
Constitucion se le agregd la caracterizacion contenciosa, es decir, un texto que no solo planteaba
vagamente unos principios, valores, directrices, fines del individuo, la sociedad, el Estado y su
organizacién politica, sino un texto para wusar, donde el sujeto o individuo particular pudiera

tener un acercamiento material o real al sistema normativo.”

80 ‘Esta idea iuspositivista menosprecia el papel que juega en el derecho la euitura del derecho. Desde una
perspectiva cultural, el razonamiento juridico no espera a que normas juridicas lo regulen; el razonamiento juridico
es también influido por nuevas concepciones tedricas o necesidades sociales y politicas. Por tanto, los intentos de
la norma positiva por reglar la argumentacion juridica o sus fuentes son de utilidad muy restringida. En ese
sentido resulta correcto afirmar que el sistema de fuentes, asi como los métodos de interpretacién e integracion
del derecho no pueden ser completamente “normados” o “reglados”. Percepciones cambiantes del derecho
renuevan frecuentemente los protocolos interpretativos de los abogados. En nuestro siglo varias “revoluciones
argumentativas” y todo ello sin que nadie haya tocado las reglas que nos vienen del siglo pasado. Esa es en
general lo que podria denominarse la falacia positivista: se asume, sin precaucion alguna, que el sistema de fuentes,
asi como el de interpretacion e integracion del derecho, son reglados o normados, esto es, responden a las reglas
positivas que la ley misma da sobre su valor, jerarquia y funcion. Ni los tradicionalistas mismos son coherentes
con el principio, como bien lo muestra su derogacién informal de las reglas sobre “doctrina legal probable”.
Sobre el concepto de “cultura juridica”, cf. Tarello, Giovanni. Diritto, enunciati, usi. Studi di teorfa e metateorfa
del diritto, Bolonia, 11 Mulino, 1974, quien la define como “aquellos procedimientos discursivos (...) que tienden a
llevar de una premisa (juridica) a una conclusién (juridica), permitiendo técnicas estandarizadas para formular y
justificar decisiones (juridicas) y para suscitar un asentimiento”. Estos procedimientos, se insiste, no estan
unfvocamente determinados por el derecho positivo. Alli incluyen, igualmente, el conjunto de las actitudes,
expectativas, identidades e imaginarios de los operarios juridicos.” El Derecho de los Jueces, op.cit. pagina 34.

81 “Donde la estructura de la norma constitucional es suficientemente completa para pode valer como regla para
casos concretos, debe ser utilizada directamente por todos los sujetos del ordenamiento juridico, ya sean los
jueces, la administracién publica o los particulares. La Constitucién es en suma fuente directa de posiciones
subjetivas para los sujetos del ordenamiento, en todo tipo de relaciones en que puedan entrar.. Hoy la
Constitucion se dirige también, directamente, a las relaciones entre los individuos y a las relaciones sociales. Por
eso las normas constitucionales pueden ser invocadas, cuando sea posible, como reglas, por ejemplo, para las
relaciones familiares, en las relaciones en las empresas, en las asociaciones y asi por el estilo” Cf. G. Zagrebelsky,
Manuale di diritto constituzionale I, Giappichelli, Torino, 1991, p. 105. Citado por RICCARDO GUASTINI,
Sobre el concepto de constitucion. Teoria del Neoconstitucionalismo. Ensayos escogidos. Ediciéon de Miguel Carbonell.
Editorial Trotta, 2007. Pagina 23.
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Con el sistema normativo planteado y privilegiado con la Constitucion de 1886, la interminable
busqueda de la verdad como fin primordial para la realizaciéon del valor de la justicia en el
ordenamiento juridico era una concepcion de hallazgo; pero, con el modelo constructivista de la
Constitucion de 1991, la verdad ya no es algo que se consigue sino que se construye,” llegar a la
verdad con este nuevo modelo imperante es un asunto de persuasion, que cambia de acuerdo al
modelo con el cual se observa; es decir, retomando la idea de que el derecho se alimenta de la
fisica, la verdad simplemente esta alli y su observacion, interpretacion, proposicion y
adjudicacion dependeran de la berramienta (Constitucion o ley) que se utilice para llegar a una u
otra conclusion. En este esquema, la Administracion de justicia ante el efecto de irradiacién de
los derechos fundamentales en todo el ordenamiento juridico podtia considerar no hacer una
aplicacion directa de la ley por estimar que ella es un hallazgo frente a la situacién a decidir,
pues con la verdad como construccion, su actuar podtia estar por encima de la sola apreciacion

183

legal™, aplicando principios constitucionales y eventualmente relegando el formalismo legalista.
A la base de una discusion sobre la preponderancia de la Constitucion o la ley encontramos el
debate sobre las fuentes del derecho o del sistema normativo, dentro del cual se insertan y
operan los derechos fundamentales y la Administracién de justicia, en cualquiera de sus

modalidades.

82 ‘El neoconstitucionalismo, entendido como el término o concepto que explica un fenémeno relativamente
reciente dentro del Estado constitucional contemporaneo, parece contar cada dfa con mas seguidores, sobre todo
en el ambito de la cultura juridica italiana y espafiola, asi como en diversos paises de América Latina
(particularmente en los grandes focos culturales de Argentina, Brasil, Colombia y México) (...) ¢Qué se engloba
bajo el paraguas mas o menos amplio del neoconstitucionalismo? O mejor dicho: ¢de qué hablamos cuando
hablamos de neoconstitucionalismo? Hay al menos tres distintos niveles de analisis que conviene considerar: (...)
Un tercer eslabén dentro del conjunto de fenémenos que abarca el neoconstitucionalismo consiste en desarrollos
tedricos novedosos, los cuales parten de los textos constitucionales fuertemente sustantivos y de la practica
jurisprudencial recién enunciada, pero también suponen aportaciones de frontera que contribuyen en ocasiones
no solamente a explicar un fenémeno juridico, sino incluso a crearlo. Tiene razén Luigi Ferrajoli cuando sefiala
que la ciencia juridica no tiene una funcién meramente contemplativa de su objeto de estudio, sino que contribuye
de forma decisiva a crearlo y, en este sentido, se constituye como una especie de meta-garantia del ordenamiento
juridico en su conjunto.” (Subrayado fuera de texto). CARBONELL, Miguel. E/ neoconstitucionalismo en su laberinto.
En Teorfa del Neoconstitucionalismo. Ensayos escogidos.  Edicion de Miguel Carbonell.  Editorial
Trotta/Instituto de Investigaciones Jutidicas — UNAM, 2007. Péginas 9 a 11.

8 En cuanto al sentido material en el que operan ciertas Constituciones actuales, Miguel Carbonell indica: ‘El
neoconstitucionalismo pretende explicar un conjunto de textos constitucionales que comienzan a sutrgir después
de la segunda guerra mundial y sobre todo a partir de los afios setenta del siglo XX. Se trata de Constituciones
que no se limitan a establecer competencias o a separar a los poderes publicos, sino que contienen altos niveles de
normas “materiales” o sustantivas que condicionan la actuacién del Estado por medio de la ordenaciéon de ciertos
fines y objetivos. Ejemplos representativos de este tipo de Constituciones lo son la espafiola de 1978, la brasilefia
de 1988 y la colombiana de 1991 CARBONELL, op.cit. pagina 9 y 10. (Subrayado fuera de texto)
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La Constituciéon de 1991 representa para nuestro Estado social de derecho un cambio en
términos de oportunidad, oportunidad interpretativa, oportunidad para actualizar; puesto que
con dicho cambio constitucional hay una recepcién publica® de los modelos teérico-juridicos y
es una puesta al dia con las tendencias que el derecho tiene a nivel mundial. Por ejemplo,
internacionalmente, y ahora en Colombia, el derecho constitucional, y una Constitucién

cargada de principios con caracter normativo con funcién de fuente, es un dispositivo que facilita

los_procedjmientos porque irradia todo el ordenamiento juridico; en este sentido el derecho

constitucional impregna los otros saberes juridicos. Ademas, con el derecho constitucional y el
giro dado con la Constituciéon de 1991, se incrementan las herramientas tradicionales regidas
por las normas (y vinculadas fuertemente al literalismo de la norma aplicable al caso o situacion)
y se agregan otros procedimientos para interpretar el derecho, por ejemplo, la metodologia

relacionada con los casos que exigen la aplicacion de otras técnicas para ser resueltos.

De amplio conocimiento es que nuestro sistema juridico —y mucho mas el derecho
administrativo, asf como el Derecho Civil a través de la influencia del Cédigo de Napoleon en
nuestro Codigo Civil- antes de 1991 y de la constitucionalizacién del derecho tuvo una fuerte
fundamentacién en el sistema normativo francés; pero con el giro constitucional de 1991, su

dimension interpretativa y el incremento de contenidos se ha embebido de teorias del derecho de

84 Refiriéndose al giro dado hacia una nueva teotia del derecho a raiz de la Constitucién de 1991, Lépez Medina
indica que: ‘En el nuevo lenguaje constitucional, los conceptos juridicos indeterminados pasaron pronto a ser
considerados como “principios juridicos”, para terminar, finalmente, siendo positivizados en la nueva forma de
“derechos fundamentales”. El derecho latinoamericano recibié asi, quiza por primera vez, una estructura “en dos
pisos” en la que resultaba posible hablar genuinamente de la existencia de una “lex superior” y, por tanto, de una
ampliada ontologfa juridica en la que se distinguia claramente entre “principios” y “reglas”. HEs imposible negar,
de otro lado, que el derecho latinoamericano conociera y usara los “principios juridicos” (Como, por ejemplo, los
principios civilistas de “buena fe” o de “autonomia de la voluntad privada”), pero estos se estructuraban al
interior del derecho civil y a partir de esfuerzos de sistematizacion de las reglas legislativas existentes. Este giro
hermenéutico y politico implicaba, quiza por primera vez, la recepcion entusiasta de materiales iusteéricos y
constitucionales anglosajones, rompiéndose asi el santuario inmunolégico que, uniendo a Europa y América
Latina, habfa evitado la contaminacién jurisprudencial y dogmatica por fuera de la familia juridica del derecho
civil. (...) es fundamental sefialar que los nuevos transplantes de teoria del derecho posibilitaban la importacion
de una nueva y especifica forma de critica antiformalista que se oponia al clima reinante en América Latina, en el
que predominaba, desde la época de la codificacién en el siglo XIX, una visién positivista y formalista del
derecho.” Diego E. Loépez Medina, sPor gué hablar de una “Ieoria Impura del Derecho” para América latina? En
BONILLA MALDONADO, Daniel. Editor académico. Teoria del derecho y transplantes juridicos. Siglo del Hombre
Editores. Universidad de los Andes. Pontificia Universidad Javeriana — Instituto Pensar. Primera edicién, 2009.
Paginas 50 y 51.
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diferentes lados, como Estados Unidos, Reino Unido, Espafia, Alemania, de los autores

escandinavos y, en el ambito latinoamericano, México y Argentina.85

La ley, como principal fuente normativa del derecho de hace unos afios, se ha visto desplazada
por la amplificaciéon de la interpretacién normativa dada por los derechos o principios
expresados en la Constitucién de 1991 y el bloque de constitucionalidad que conforma. A un
mundo cada vez mas sofisticado, la respuesta del derecho no podria ser en otro sentido. Las
teorfas que describen el derecho son ahora no s6lo muy sofisticadas sino refinadas, ademas de

complejas.”

El derecho ha evidenciado una ewolucion en relacion con el detentador del monopolio
normativo, la concretizaciéon de su principal fuente y su intérprete natural por excelencia: el

Estado, la ley y la Administracion de justicia.”’

. . : ., 88 , . . .
Con la constitucionalizacion™ del derecho en el ambito nacional, como consecuencia de un

movimiento que resulta de la tendencia mundial, ha operado un verdadero transito respecto al

85 Sobre las teorfas transnacionales del detecho y su influencia en nuestra cultura juridica puede consultarse
ampliamente el libro de Diego Eduardo Lépez Medina Teoria impura del derecho. La transformacion de la cultura juridica
latinoamericana.

8 ‘En parte como consecuencia de la expedicién y entrada en vigor de ese modelo sustantivo de textos
constitucionales, la practica jurisprudencial de muchos tribunales y cortes constitucionales ha ido cambiando
también de forma relevante. Los jueces constitucionales han tenido que aprender a realizar su funcién bajo
pardmetros interpretativos nuevos, a partir de los cuales el razonamiento judicial se hace mas complejo. Entran
en juego las técnicas interpretativas propias de los principios constitucionales, la ponderacion, la proporcionalidad,
la razonabilidad, la maximizacion de los efectos normativos de los derechos fundamentales, el efecto irradiacion,
la proyeccion horizontal de los derechos (a través de la Drittwirkung), el principio pro personae, etcétera.” (Subrayado
fuera de texto). ‘Un buen panorama de la tarea que actualmente debe desempefiar un juez se encuentra en A.
Barak, The judge in a democracy, Princeton University press, Princeton, 2006; también es interesante para el mismo
propésito, aunque lo aborda con una perspectiva mas amplia, M. Ahumada Ruiz, La jurisdiccion constitucional en
Europa. Bases tedricas y politicas, Civitas, Madrid, 2005 CARBONELL, ibidem, pagina 10.

87V. cita 59, supra.

8 Sobre la constitucionalizaciéon del derecho y de la constitucién como paradigma Manuel Aragoén Reyes afirma:
‘Como es bien conocido, la idea de Constitucion es mucho mas antigua que su concepto. Este dltimo no surge
hasta que nace el Estado constitucional a finales del siglo XVIII; en cambio, desde la mas remota Antigiiedad, o al
menos desde el mundo griego y romano, puede detectarse la idea de que existen o deben existir en toda la
comunidad politica un conjunto de normas superiores al derecho ordinario cuyo objeto seria preservar la
continuidad de la firma de organizacién que rige en esa comunidad. Esa idea, presente desde luego en los
periodos de esplendor de la democracia ateniense y de la repiblica romana, resurge en la Edad Media como base
de la llamada “constitucién estatamental” y continia en la Edad Moderna a través de la nocién de /lx
Jfundamentalis./ /Es cietto que no existid, en modo alguno, con antetioridad al siglo XVIII, una practica
racionalizada de Estado “constitucional”, pero no es menos cierto que aquella idea de limitacién del poder por el
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derecho, al menos para asegurar la permanencia de la forma politica, era postulada por sectores del pensamiento
politico y juridico europeo de los siglos XVI y XVII (desde los neoclasicos y los juristas regios del Estado
absoluto europeo continental hasta el juez Coke en Gran Bretafia, sin olvidar los casos de aplicaciéon de “leyes
fundamentales” en Francia o el proyecto de dotar a Inglaterra de un “instrumento de gobierno” por Cromwell en
1563)//De la misma manera, igualmente se detectan en toda la historia del pensamiento politico determinadas
corrientes que postulaban la necesidad de que existiera un derecho mas alto que el ordinario para que la libertad
quedase preservada y que confluyen en los siglos XVII y XVIII en las teorfas iusnaturalistas del pacto social./ /Al
margen de la suerte corrida por el constitucionalismo inglés, cuyo desarrollo histérico va a configurarlo de manera
muy singular en el sentido de que prolongard, evolutivamente, su “constitucién antigua” liberalizandola y
democratizandola, aunque sin abandonar su condicién “prescriptiva”, “flexible” y “consuetudinaria” (es decir,
como se ha sefialado conservando su caracterfstica de “antigua” constitucién), lo propio de los demds paises sera
que el advenimiento del Estado constitucional va a producirse de manera revolucionaria, surgiendo, pues, la
constitucién como una “realidad” juridica nueva, “moderna”, “racional”. Por decirlo de otra forma, tanto en
Francia como en los Estados Unidos de América, que son los paises donde nace (y a través de ellos se extenderd)
el Estado constitucional, la vieja “idea” de constitucién no se convirtié en concepto de modo evolutivo, sino a
través de un proceso de ruptura (independencia en su caso, revolucién en otro)//La “constitucién de los
modernos” (frente a la “constitucién de los antiguos”, parafreaseando a Constant) va a presentarse como algo
enteramente nuevo: como lo que bien ha llamado Garcia-Pelayo el concepto “racional-normativo” de
Constitucion. Es ahora, pues, cuando puede decirse que aparece la “verdadera” o “genuina” Constitucién (con
mayusculas) y su correspondiente y genuino Estado: el “Estado constitucional” (que supone una nueva forma
politica histérica que viene a sustituir al anterior Estado absoluto en la Europa continental)//El
constitucionalismo requiere, en primer lugar, la existencia de unos instrumentos juridicos que garanticen la
aplicacién de la Constitucion; y estos no son otros que los propios del control judicial, bien mediante la aplicacién
de las normas constitucionales por los tribunales ordinario o bien, también, mediante la creaciéon de unos
tribunales especificos: los tribunales constitucionales.//Pero el constitucionalismo requiete, en segundo lugar, una
cultura constitucional y obliga a su perpetuacion, pues la Constitucién democratica descansa, mas que ninguna
otra, no solo en las garantfas politicas y juridicas, sino, sobre todo, en las garantias sociales, esto es, en la
aceptacion popular de la Constitucién.//peto el constitucionalismo es también una actitud, un modo de hacetr
politica que obliga a los hombres publicos a aceptar las reglas del juego, a conducir las contiendas politicas por los
causes de la Constitucién.//No basta, sin embargo, con la “constitucionalizacién” de la politica, pues siendo,
como es, el constitucionalismo un fenémeno sobre todo juridico, su consolidacién y desarrollo obligan a una
“constitucionalizacién” también de la cultura juridica.//Una cultura juridica que esté mucho més apegada a la
interpretacion de la ley que de la Constitucién, o mejor dicho, a los modos de interpretacion “legal” que a los de
interpretaciéon “constitucional”, que conciba los derechos mas como derechos legales que como derechos
fundamentales, en definitiva, una cultura juridica “legalista” y no “constitucionalista” es dificilmente compatible
con la existencia de una Constitucién democratica, esto es, de una Constituciéon auténtica.//De ahi la necesidad
de “constitucionalizar” el derecho para hacer que la Constitucién, “como derecho”, rija. No sélo
“constitucionalizat” el derecho como ordenamiento (hacer que la Constitucion llegue a todos los rincones del
sistema normativo), sino también, y muy principalmente, al derecho como “saber”, a la ciencia del derecho. no
puede haber, sencillamente, Constituciéon duradera sin derecho constitucional desarrollado. Esa es una de las
caracteristicas mds profundas del Estado constitucional y, por ello, una de sus mas rigurosas exigencias.//Un
Estado constitucional precisa, para su mantenimiento, una cultura juridica constitucional que debera presidir la
elaboracién y aplicacién del derecho y la teotizacién y la transmisién de los conocimientos jutidicos.//La
situacién actual en el mundo de las ideas juridico-constitucionales, donde el “genuino” concepto de Constitucién
ha desalojado a sus viejos enemigos del pasado, de tal modo que hoy ni el pensamiento conservador-autoritario ni
el pensamiento marxista (ambos en virtual desaparicién) tiene validez para oponer a la Constitucién democratica
una “forma” juridica alternativa, origina al mismo tiempo que un formidable asentamiento del
“constitucionalismo” un notable tiesgo para el mismo.//En el lado positivo de esta generalizada (por asentada)
aceptacion del sentido genuino de Constitucién, como norma juridica fundamental que garantizando los derechos
de los ciudadanos organiza al Estado de tal forma que garantiza también la democracia, pueden contarse la
conviccion (y el “aseguramiento” jurisdiccional) internacional de que hay un nicleo internacional que presta
solidez (incluso metodolégica o categorial) a la forma democratica del Estado como género al que muchos paises
pettenecen.//La comun aceptacién de conceptos, la intercambiabilidad de argumentaciones jutidicas (vélidas, de
la misma manera, ¢ incluso en unas y otras “jurisdicciones” nacionales), estd, en el fondo, dotando de mayor
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monopolio de produccién del derecho. En los siglos XVIII, XIX y buena parte del XX, por lo
menos para nuestro caso en particular, el legislativo tenfa el monopolio de produccion
normativa, pero de un tiempo a la fecha, sobre todo con el giro constitucional de 1991, el
Estado ha perdido buena parte de su soberania en esa produccion legislativa y, entonces, ahora el

foco normativo del Estado es compartido.

La ley como tnica —y principal- fuente normativa del sistema va quedando atras, y la tipica y
reconocida jerarquia normativa kelseniana ya no resulta tan clara, puesto que el derecho ya no

se comporta mas tan jerarquicamente como parecia.

Como se ha enunciado anteriormente, el sistema juridico se complejiza, puesto que una
descripcion como la traida por el articulo 230 constitucional podtia tener plena validez en un
ordenamiento juridico donde la Constitucion no tuviera un sentido normativo de acto o
accion, donde la jurisprudencia a veces se comporta en clave normativa, donde los decretos
reglamentarios completan una ley en sentido material y formal y operan al mismo nivel de esta.
Entonces, teniendo en cuenta que al nivel de la adjudicacién muchos casos se resuelven con
principios, éstos se mueven al primer segmento tradicionalmente conocido, el de las reglas, y en
este sentido la interpretacion del articulo 230 de la Constitucién sera una norma completa o
incompleta, consistente o inconsistente, dependiendo del modelo de evaluacién utilizado. Esta
es una tendencia que la Administracion de justicia, desde su concepcidén, estructura y
funcionamiento no puede obviar y que sitia el pivote de la balanza del lado de la normativa

constitucional y los derechos fundamentales y no de la ley.

Entonces, de acuerdo al modelo o herramienta utilizada asi sera la forma como se construya la
verdad, y esto es valido tanto para jueces como para arbitros al momento de administrar

justicia.

universalidad al derecho publico internacional que lo que hubiera pensado, a través de sus categorias puramente

abstractas, el mas entusiasmado positivista. No deja de ser una paradoja que haya sido el concepto material-

democratico (v no sélo el formal) de Constitucién el que haya conseguido esta expansién o intercomunicacién del

derecho publico por encima de las fronteras de los Estados.//(...) La Constitucién se ha convertido en

paradigma, (...)” (Subrayado fuera de texto original) ARAGON REYES, Manuel. La Constitucion como paradigma.
En: Teoria del neoconstitucionalismo. Ensayos escogidos. Edicién de Miguel Carbonell. Editorial Trotta, 2007. Paginas
29y s.s.
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Por ello, parte de la dificultad de escoger entre Constituciéon o ley como referente normativo
maximo para el sistema juridico radica en que, como lo han planteado los teéricos y filésofos
juridicos, las reglas, es decir, la ley, no estan exentas de indeterminaciones, no todo en ellas es
claridad, en oposicion a la supuesta indeterminacién de los principios contenidos en la
Constituciéon. De hecho, ante la frecuente indeterminacion de la ley, frente a la obligacion legal
de los jueces de fallar siempre fodos los casos para realizar el acceso efectivo a la administracion
de justicia, el camino a seguir para la solucién del asunto podria consistir en tomar los

principios del sistema juridico y su posibilidad de profundizacién para la interpretacion.”

Las Constituciones, entre ellas la colombiana, que incluyen principios juridicos, contienen la
ventaja de que éstos, a diferencia de las reglas o leyes, muestran una dimension interpretativa y
de amplificacion ilimitada del derecho, con vocacion de expansiéon —conforme a la tendencia

mundial-.

Como evidencia factica de lo anterior tenemos que, en relaciéon con el denominado blogue de
constitucionalidad, nuestra Constitucion colombiana no consta sélo de 380 articulos permanentes
y 61 articulos transitorios, sino que ha integrado dentro de nuestro ordenamiento juridico, via
remision, elementos normativos al mismo nivel de las normas constitucionales, referentes a

derechos humanos contenidos en tratados internacionales sobre la materia.

89 Sobre esta situacion interpretativa, los autores Quinche Ramirez, en su articulo Teoria de la argumentacion, mundo de
la vida y prictica argumental, indican: El caso colombiano es paradigmadtico en este sentido, al ser facilmente
rastreables las dificultades que ha atravesado la Constituciéon de 1991 si se comparan con las dificultades similares
que las constituciones italiana y espafiola han enfrentado cuando se cotejan con los modelos tradicionales de
lectura del derecho.//En el fondo gran parte de la novedad estriba en la recuperacion del fuerte valor normativo
que adquiere el acto de la interpretacién por parte del juez de ultima instancia, as{ como de un intento de captar
tedricamente el estilo de funcionamiento argumentativo cuando se intenta responder a la pregunta ¢qué es el
derecho?, en presencia, por ejemplo, de la violacién de un derecho declarado como fundamental en la Carta
constitucional. De cara a este problema, el profesor en el aula y el tedrico al que se recurra, intentan determinar
una ley de funcionamiento de los enunciados que refleje la racionalidad de base del acto de interpretacion, y que
sitva a su vez para recuperar ex post la estructura de la trama argumental. Ante el descrédito de los sistemas
altamente formalizados de la légica tradicional, se han colonizado los sistemas relativamente débiles de las 16gicas
informales bajo el supuesto compartido de la posibilidad de teconstruir el hilo interno de los argumentos a la luz
de su “estructura” argumentativa. Esta estructura, se espera, es plausible de ser reconducida a un esquema
relativamente informal en el que la trama del argumento es visible cuando es despojado de su armazoén retérico y
llevado al terreno firme de sus componentes” QUINCHE RAMIREZ, Victor Alberto et al. Teoria de la
argnmentacion, mundo de la vida y prictica argumental. Revista Estudios Socio-Juridicos, eneto-junio, afio/vol. 7,
numero 001. Universidad del Rosatio. Bogota, Colombia. Paginas 117-134.

33



Por lo antes dicho, nuestro sistema normativo es difiso, de muchos contenidos y contenido en
muchos lados, y ante un sistema como éste la jerarquia normativa infranqueable al estilo del
formalismo juridico y la exégesis mas radical no resulta muy funcional. La ley es completada
por el espiritu dedntico que conllevan los derechos fundamentales™ —o principios del derecho- y

las posibilidades interpretativas que permite su desarrollo.

El punto aqui es encontrar unos instrumentos y técnicas que funcionen en cualquier sistema y
que permitan llegar, por lo menos en estos, a unos consensos, para no perder de vista el logro
del derecho en su evolucién permanente y su articulacion ideoldgica en el orden mundial como
un sistema wnificado de interpretacion permanente de los principios y normas juridicas con

referencia necesatia a estos, y que por medio de la ley no serfa posible.

La separacion entre la Constitucion y la ley (siendo ésta el referente normativo preponderante),
lo que genera -en ultimas- es una disyuntiva sobre cual escoger como clave esencial y
preponderante de interpretacion del sistema normativo; sin embargo, la wnificacion interpretativa
no es ni podria ser por inconveniente sélo un ideal, la unificacion de la interpretaciéon debe ser
un estandar, es decir, un modelo, un patrén, un mandato que unifica derechos fundamentales y
derechos humanos conforme a un mismo entendimiento; ésta es la base de la seguridad

juridica, y no deberia ni convendria ser de otra manera.

90 <:Cuales son los derechos fundamentales? Y ¢qué respuesta puede ofrecer el constitucionalismo al doble desafio
del mercado global y de los particularismos? (...)//Podemos concebir el constitucionalismo como un sistema de
vinculos sustanciales, o sea, de prohibiciones y de obligaciones impuestas por las cartas constitucionales, y
precisamente por los principios y los derechos fundamentales en ellas establecidos, a todos los poderes publicos,
incluso al legislativo.(...)//El resultado es un nuevo modelo de detecho y de democracia, el Estado constitucional de
derecho, que es fruto de un verdadero cambio de paradigma respecto al modelo paleopositivista del Estado legislativo
de_derecho: un cambio, creo, del que la cultura juridica y politica no ha tomado todavia suficiente conciencia y del
que, sobte todo, estamos bien lejos de haber elaborado y asegurado sus técnicas de garantfa. (...)//La histotia de
constitucionalismo es la historia de una progresiva extension de la esfera de los derechos: de los derechos de
libertad en las primeras declaraciones y constituciones del siglo XVIII, al derecho de huelga y a los derechos
sociales en las constituciones del siglo XX, hasta los nuevos derechos a la paz, al ambiente, a la informacién y
similares, hoy reivindicados y todavia no todos constitucionalizados. Una historia no teérica, sino social y politica,
dado que ninguna de las diversas generaciones de derechos ha caido del cielo, sino que todas han sido
conquistadas por otras tantas generaciones de movimientos de lucha y de revuelta: primero liberales, luego
socialistas, feministas, ecologistas y pacifistas.” (Subrayado fuera de texto original) FERRAJOLIL, Luigi. Sobre los
derechos fundamentales. Bn: Teoria del neoconstitucionalismo. Ensayos escogidos. Edicién de Miguel Carbonell. Editorial
Trotta, 2007. Paginas 71y s.s.
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La ley fue superada ampliamente con la irradiaciéon de los contenidos y la exigibilidad de los
derechos fundamentales, ya que la Constituciéon no es sélo los articulos en ella enunciados,
sino que zntegra normas de otro tipo de producido y latitudes. El viejo esquema de control de
legalidad de origen francés se quedd corto frente a una Constitucién que no es sélo los
articulos en ella incorporados sino que se znfegra con normas de otro tipo de fuentes; el bloque
de constitucionalidad desborda, en interpretacion e integracion el estricto control de legalidad.
Esta realidad, producto de la tendencia actual del derecho, y de los derechos, no puede ser
desconocida o evadida por la Administracién de justicia en la funcién de adjudicacion, y

. . 91
mucho menos cuando siempre hay derechos fundamentales en juego.’

Al principio de legalidad con fundamento en el cual ain mayoritariamente opera nuestra
Administracioén de justicia, de clara inspiracién francesa desde el siglo pasado, le sali6 al paso, y
le tom6 bastante ventaja, el autoreconocimiento de la Constitucién como norma de normas y
su operatividad como regla directamente aplicable al caso; norma de accién directa; incluso
ante la existencia de norma directamente invocable, pero contraria al espiritu, concepcion,

tendencia o mejor eleccién de la Carta fundamental.”

Producto de la transformacion sufrida por el Estado liberal decimonoénico es la ampliacion del
marco de acciéon de los derechos fundamentales y la reduccién del espectro de invocacion y
accion de la ley. A la base de dicho cambio esta la concepcion del Estado y el tipo de derecho
en él operante, resultante de la aplicacién del derecho al estilo de los logros y conquistas de la
revolucién francesa o la revolucién americana. Al respecto Marcel Pochard indica que: “La
concepcion del derecho en el sistema romano germanico es la de un derecho escrito,
organizado, ordenado, coherente, que solamente un acto del soberano puede crear, lo que
multiplica su fuerza asi como sucede con el Cédigo Civil. En el sistema de la Common law, la
forma de elaboracion del derecho es por esencia procesal y jurisprudencial y este derecho es en

su totalidad un derecho nacido de la practica. (...) Tratandose de las diferencias en la

ol Una ampliaciéon de este tema puede ser encontrado en E/ control de convencionalidad y el sistema colombiano.
MANUEL FERNANDO QUINCHE RAMIREZ.

En http://www.academia.edu/454816/EL control_de_convencionalidad_y_el_sistema_colombiano

92 V. cita 63 supra.
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concepcion del Estado, notamos que en el derecho romano germanico es la concepcion,
originada del derecho romano, de un Estado que tiene a su cargo el interés general (la “res
publica”) y se encuentra dotado por lo tanto de prerrogativas de poder publico, que le
permiten hacer primar el interés general y garantizar una aplicaciéon eficaz. En derecho
anglosajon el concepto de “res publica” no es familiar. El principio justificante del derecho
inglés no es garantizar la felicidad de los gobernados trabajando en el interés general; es dar a

cada uno los medios para realizar su propia felicidad;”” (Cursivas fuera de texto)

Como puede observarse, el principio de legalidad encuentra en el sistema romano germanico
una clara adecuacién de concepcién ideoldgica; en éste el derecho es escrito, organizado,
coherente, completo, etc. Su trasfondo es la Revolucion francesa. Por el contrario, la
concepcion de amplificacién permanente de los derechos fundamentales, por desarrollo
jurisprudencial y procesal, no escrito, no codificado, se sustenta ideoldgicamente en la
Revolucion americana que dio como resultado la Constitucion de Filadelfia de 1787.
Actualmente, dichas concepciones ideologicas han repercutido en la tendencia escogida a partir
de las Constituciones democraticas de la segunda posguerra y, en Colombia, desde la adopcion
de la Carta de 1991 —con evidente desfase en tiempo frente a los modelos tedricos- y la

consagracion del Estado constitucional de derecho.

A nivel de organizacién politica, hemos pasado del Estado liberal decimondnico o Estado “legislativo”

-donde el principal referente era la ley escrita, codificada, coherente- al Estado constitucional, el de
los derechos fundamentales y sus garantias insertos en las Constituciones estatales, redactadas
ya no como documentos simplemente politicos sino como cartas de convivencia social y
proteccion directa a los derechos de los individuos frente al poder del Estado (Administracién

de justicia).

En este sentido, la transformacién del Estado a su caracterizacién como social de derecho
evidencia ciertos aspectos juridicos que lo identifican, como pérdida de la importancia

sacramental del Zexzo de la ley; una mayor preocupacion por el logro de la justicia material y la

93 POCHARD, Marcel. La evolucion del contencioso administrativo en el mundo. Traduccidon de Grenfieth Sierra Cadena.
Misién de Cooperacion Técnica en Colombia del Consejo de Estado Francés, 2008.

41



defensa de los contenidos juridicos materiales; muy al estilo de los CLS, una bisqueda de
decisiones que consulten la especificidad de los hechos, adoptando, corrigiendo, acondicionando
la aplicacién de la norma por medio de la intervencion del juez; la concepcion de que la eficacia
de la norma constitucional no puede determinarse en abstracto sino que varfa segun las
circunstancias propias de los hechos (el juez debe encontrar la relacién hecho-norma mas
favorable no desde el punto de vista juridico sino también factico) y cumplimiento de un papel
importante de los principios constitucionales en las decisiones judiciales, y su relaciéon con los

valores y las normas de la Carta fundamental.”

Finalmente, respecto a las transformaciones estatales y la actual pérdida de preponderancia de
la ley, nétense las afirmaciones de Gustavo Zagrebelsky a propdsito de los comentarios que
hace en el acapite “Del Estado de derecho al Estado constitucional": “Quien examine el
derecho de nuestro tiempo seguro que no consigue descubrir en ¢l los caracteres que
constituian los postulados del Estado de derecho legislativo. ILa importancia de la
transformaciéon debe inducir a pensar en un auténtico cambio genético, mas que en una
desviacion momentanea en espera y con la esperanza de una restauracién. (...) La novedad
que la misma contiene es capital y afecta a la posicién de la ley. La ley, por primera vez en la
época moderna, viene sometida a una relaciéon de adecuacioén, y por tanto de subordinacion, a
su estrato mas alto de derecho establecido por la Constituciéon. (...) La concurrencia de
fuentes, que ha sustituido al monopolio legislativo del siglo pasado, constituye asi otro motivo
de dificultad para la vida del derecho como ordenamiento.//Segin lo que se acaba de
describir, hoy debe descartarse completamente la idea de que las leyes y las otras fuentes,
consideradas en su conjunto, constituyan de por si un ordenamiento —como podria suceder en
el siglo pasado-. La crisis de la idea de cédigo es la manifestacion mas clara de este cambio.
En estas condiciones, la exigencia de una reconduccion a unidad debe tener en cuenta la ¢risis
del principio de legalidad, determinada por la acentuada pérdida de sentido, pulverizaciéon e

9595

incoherencia de la ley y de las otras fuentes del derecho™” (Cursivas fuera de texto)

% FORERO FORERO, Claudia Helena. Principios constitucionales: Manifestacion positiva de los Principios Generales del
Derecho (Sistema Juridico colombiano: Derecho en parte natural y en parte positivo)’ En Revista Telematica de Filosofia del
Derecho, n° 6, 2002/2003, pp. 167-192.

9% ZAGREBELSKY, Gustavo. E/ derecho dictil. 1ey, derechos, justicia. Traduccion de Marina Gascén, Editorial
Trotta, 2003, pagina 33 a 40.
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2. EVOLUCION CONSTANTE DEL DERECHO
ADMINISTRATIVO
Ligado a la evolucién y transformacién del Estado ha ido aparejada la del Derecho.
Facilmente, puede afirmarse que cada tipo de Estado ha comportado un tipo especial de

Derecho, y de Derecho administrativo.”

Por ejemplo, en el Estado absolutista, donde la manifestacion del poder no era fragmentada, la
disciplina del Derecho administrativo no estaba presente, puesto que las funciones de legislar,
juzgar y administrar estaban en cabeza de una sola entidad (el rey). Pero, cuando cambia la
forma de la organizacién politica, es decir, se pasa al Estado de derecho, se transforma asi
mismo el derecho repartiendo esas tres funciones en 6rganos estatales diferenciados; division

que es vista ahora como un principio deseable.

Del Estado absolutista se pas6é al Estado de derecho y éste, a su vez, ha mostrado tres
configuraciones que igualmente han sido transformaciones producto de las crisis de cada
modalidad, es decir, del Estado gendarme (con prevalencia de las libertades individuales,
principalmente de las econémicas y con una estructura de la administraciéon publica minima)
que hace crisis, se pasa el Estado intervencionista (con el cual se replantea el papel que debe
cumplir la organizacién politica, en el sentido de satisfacer las necesidades basicas de la
sociedad, lo cual conlleva al aumento de la estructura administrativa), y éste modelo se cualifica
en el Estado social de derecho (en el cual la legitimidad de la organizacion politica no esta dada
s6lo con fundamento en el cumplimiento del principio de legalidad por parte de las autoridades
que detentan el poder sino que, adicionalmente, se les exige que su actividad esté orientada a la
realizacion de los fines esenciales de la persona), pero ante la crisis fiscal de este modelo de
administracion, se llega al Estado regulador (el cual, resolviendo las tensiones entre las
tendencias del mercado y las exigencias ciudadanas, desestatiza las funciones a favor del

mercado, repliega la actividad estatal y reduce el tamafio del Estado y su gasto publico)

% RESTREPO MEDINA, Manuel Alberto. La respuesta del derecho adpinistrativo a las transformaciones recientes del
Estado social de derecho. Pagina 37. En ‘El Derecho administrativo den los albores del Siglo XXI” Manuel Alberto
Restrepo Medina, Editor académico. Universidad del Rosario. Facultad de Jurisprudencia. 2007.
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Ahora bien, aparejado con cada forma de organizacion politica ha ido la transformacion del
Derecho; evidencia de esto se puede encontrar en la prevalencia de los derechos de primera
generacion durante la vigencia del Estado gendarme, asi como en la ubicacién de los derechos
de tercera generacion en el Estado social de derecho. Ahora, éstos derechos que sin duda
alguna ya existfan y eran necesarios durante la égida del Estado gendarme, resultan siendo
‘visibles”” 'y

por lo tanto, ‘exigibles’ en la presencia del Estado social de derecho;

b

presentandose un cambio en la herramienta con la cual se observaba la realidad.

Consecuencia de la evoluciéon del Derecho es que éste se amplifica, se extiende, comprende
mas campos, involucra mas derechos, se moldea a la regulaciéon de nuevas situaciones, cambia
permanentemente. Muchos ejemplos son ilustrativos de la expansion del Derecho con el paso
del tiempo, y quiza uno tipico es el que se muestra en la Sentencia T-292 de 20006, que si bien
hace referencia a un caso que encuadra dentro de las previsiones del derecho privado evidencia
como la razén del Derecho es adaptarse a la realidad constantemente cambiante. El punto
planteado en este fallo de tutela se refiere a una mujer que reclama el pago de las mesadas de su
pensiéon de sobreviviente que le han sido negadas de un momento a otro por haber contraido
nuevas nupcias. La ley civil claramente establecia que en este caso la mujer casada nuevamente
perdia el derecho a la pensioén de sobreviviente pero, la Corte Constitucional, observando la
inconstitucionalidad de esa norma del Derecho civil, tutela el derecho accionado con

fundamento en el derecho al libre desarrollo de la personalidad.

Actualmente, una fuerte transformaciéon que esta mostrando el Derecho tiene que ver con su
constitucionalizacién, ‘generada en virtud del reconocimiento de la Constitucién, ya no
solamente como valor politico de creacién y organizacion del Estado, sino, también, como
norma juridica, de aplicacion directa e inmediata, sin necesidad de desarrollo legal y
. . 98 . .
prevaleciente sobre la propia ley.”™ Entonces, ahora el referente directo no es la ley sino
siempre la Constitucién, y los valores que ella reconoce y declara. Consecuentemente, el

centro de este constitucionalismo es el ser humano, replanteandose ‘el régimen juridico de

7 Sobre la visibilizaciéon de los derechos puede consultarse BROWN, Wendy. WILLIAMS, Patricia. Ta critica de
los derechos’. Estudio preliminar de Isabel Cristina Jaramillo Sierra. Universidad de los Andes. Instituto Pensar.
Siglo del Hombre Editores.

% RESTREPO MEDINA, Op. cit. Pagina 41.
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prerrogativas y potestades excepcionales que se reconocia como propio de [el Estado] la

administracion””’

El Derecho también se encuentra en transformaciéon debido al fenémeno de la
internacionalizacién o insercion de los Estados a la comunidad internacional. “[E]sto, en
materia juridica, se ha traducido en una pérdida creciente de la soberania estatal para elaborar normas
que conforman el ordenamiento juridico. En efecto, ese fenémeno de globalizacion
econémica ha implicado una pérdida efectiva de poder del Estado nacion, que ha sido asumido, ya sea
por las corporaciones trasnacionales o por los organismos internacionales. (...), esa cesiéon ha
operado porque las relaciones juridicas entre ellas y los Estados no se rigen por los derechos
nacionales, sino por la fex mercatoria, porque los conflictos derivados de esas relaciones juridicas ya no
se ventilan ante las jurisdicciones nacionales, sino ante #zbunales arbitrales designados por las partes

(..)”" (Cursivas propias)

En el Derecho administrativo, particularmente, se ha presentado como caracterizacion de su
transformacion la despublificacion o iusprivatizacion de sus categorias con el fin de “hacer mas agil
la actividad administrativa, y de eguilibrar la posicion del particnlar frente al sitial de privilegio en el

. . -, s1.1: 101
que se ubicaba la administracién publica (...)”"

(Cursivas fuera de texto) Dentro de esta
tendencia, se adoptan y se aplican formas juridicas propias del derecho privado en el derecho
publico (administrativo); y a nivel de administracion de justicia podriamos considerar la plena

articulacion de tribunales arbitrales en la adjudicacion del derecho.

En correspondencia con las transformaciones del Derecho, y en especial del Derecho
administrativo, aparejado con los cambios que va teniendo la organizaciéon politica con el
transcurrir del tiempo, podria afirmarse que evidenciando una pérdida de la posicién de
privilegio y prerrogativa por parte del Estado (o Administracién), todas las disciplinas juridicas

en general van adoptando como régimen propio al derecho privado, el cual se fundamenta en

% RESTREPO MEDINA, Op. cit. Pigina 41.
100 RESTREPO MEDINA, ibidem, pagina 43.
101 RESTREPO MEDINA, ibidem, pagina 47.
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‘la posicion de eguilibrio entre las partes en las relaciones juridicas, cuya regulacion cada vez mas

se basa en un derecho de composicion y menos en uno de imposiciéon.” (Cursivas propias)

Finalmente, y en relacién con lo que este trabajo de investigacion se propone, la evolucion del
Derecho, en general, y del administrativo, en particular, contempla posible que por el camino
del cambio en el sistema juridico de regulacion de las relaciones entre el Estado y el individuo,
la especialidad para el juzgamiento de los conflictos vaya desapareciendo, en la medida en que
para resolverlos se recurra “cada vez mas a los mecanismos alternativos de resolucion y a la

102 , .
77" Esto nos podria servir

justicia arbitral y cada vez menos a la jurisdiccion especializada
como fundamento para considerar que aquellos nichos de empoderamiento y monopolio
ejercidos por el Estado frente al individuo, como seria el servicio exclusivo de administrar
justicia en la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, cambiaran conforme a las tendencias

mundiales actuales, en funcién de una relacién mas equilibrada, mas igualitaria de dos sujetos

que se enfrentan juridicamente en procesos judiciales.

Tal vez, podria considerarse que la transformacién del Derecho administrativo, que ha ido
aparejada con los cambios tenidos en el Estado de derecho, llegandose a presentar en el Estado
regulador la desestatizacién de funciones y la prestaciéon de servicios publicos por parte de
particulares (antes solo en cabeza de la organizacion estatal) llegue al servicio publico de
administrar justicia mediante el arbitraje, incluso en aquellos puntos de gran sensibilidad donde

el Estado sea parte.

C. PRINCIPIOS DEL DERECHO Y DEL PROCESO

1. -IGUALDAD

El principio de igualdad se ha convertido en nuestro pais, desde 1991, en el pilar fundamental y
de mayor invocacién en nuestro ordenamiento juridico. Parecerfa ser que todo principio, todo
derecho y todo valor juridico por lejano que esté en el orden jerarquico del Derecho se

encuentran en referencia directa con la igualdad.

12 RESTREPO MEDINA, ibidem, pagina 53.
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La igualdad, como aspiracién constante de los hombres que viven en sociedad y como tema

constante de las ideologfas y de la teorfa politica 2 menudo va en relacién con la libertad.'”

Sefiala Bobbio en su libro sobre Igualdad y libertad, que ésta ultima es un término ambiguo, ya
que en el lenguaje politico se habla de ¢l al menos en con dos significados distintos, mientras
que parece ser coincidente en la doctrina nacional e internacional, asi como en la jurisprudencia
de la Corte Constitucional, que al referirse a la igualdad ella siempre es con relaciéon a los
interrogantes de gigualdad entre quienes? e gigualdad en qué?'” Lo cual nos lleva a afirmar que
el término igualdad es siempre relacional'”, en relacién con dos sujetos que se equiparan, y que

se puede llenar de los mas diversos contenidos.

Sobre su condicion de referente, sefiala Bobbio que: “(...) el concepto y el valor de la igualdad
presuponen para su aplicacion la presencia de una pluralidad de entes de los que se trata de

establecer qué relacion existe entre ellos (.. .)”W’

En el anterior sentido, nuestra Corte Constitucional ha afirmado que: "La igualdad designa un
concepto relacional y no una cualidad. Es una relacién que se da al menos entre dos personas,
objetos o situaciones. Es siempre el resultado de un juicio que recae sobre una pluralidad de
elementos, los 'términos de comparacion'. Cuales sean éstos o las caracteristicas que los
distinguen, no es cosa dada por la realidad empirica sino determinada por el sujeto, segin el
punto de vista desde el cual lleve a cabo el juicio de igualdad. L.a determinacién del punto de

referencia- cominmente llamado fertzum comparationi -para establecer cuando una diferencia es

103 BOBBIO, Notbetto. Ignaldad y libertad. Introduccién de Gregorio Peces-Batba. Pensamiento contemporineo
24. Paidés LC.E. — U.A.B. 1993. pagina 53.

104 Tbidem, pégina 54.

105 Afirma Kelsen, en su libro sobre ¢Qué es Justicia? a propésito del contenido de éste valor que: “Intetpretard
que el principio de igualdad significa que sélo los que son iguales deben ser tratados de modo semejante. En el
fondo, éste es el significado del principio de igualdad. ILa pregunta decisiva es, pues, ;Qué es lo igual?, pregunta
que el principio de igualdad no responde. De ahi que un sistema legal positivo puede hacer que cualquier
diferencia entre seres humanos sea la base de un trato distinto de sus sujetos, sin que por ello entre en conflicto
con el principio de igualdad, que carece del suficiente significado como para tener consecuencias practicas.”
KELSEN, Hans. ;Qué es Justicia? Editorial Ariel, S.A., Barcelona, 1992. pagina 51.

106 Thidem, pagina 55.
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relevante, es un determinacion libre mas no arbitraria, y sélo a partir de ella tiene sentido

cualquier juicio de igualdad"l()7

Justamente con los dos interrogantes anteriores sobre la igualdad es que se quiere aplicar el
lente que da este principio, en el sentido de ¢son dos sujetos iguales el Estado y el individuo? y,
por otra parte, ¢son equiparables el Estado y el individuo cuando se enfrentan ante la
Jurisdiccién Contencioso Administrativar, asi como la determinaciéon del punto de referencia

que permita equipararlos o diferenciarlos.

Afirma Bobbio que en la mayor parte de los significados, el concepto o valor de la igualdad no
se distingue del concepto o valor de la justicia, “hasta el punto de que la expresion ‘libertad y
justicia’ se usa con frecuencia como equivalente de la expresion ‘libertad e igualdad '™ Y si
bien la igualdad consiste en una relacion, “lo que da a esta relacién un valor, es decir, lo que
hace de ella una linea humanamente deseable, es el ser justa. En otras palabras, una relacién de
igualdad es un fin deseable en la medida en que es considerada justa, donde por ‘justicia’ se
entienda que tal relacion tiene de algin modo que ver con un orden que hay que instituir o
restituir (una vez turbado), con un ideal de armonia de las partes del todo, porque, ademas sélo

un todo ordenado tiene la posibilidad de subsistir en cuanto tal.”'"”

Las anteriores afirmaciones nos permitirfan pensar que detras del binomio Estado-individuo
hay un valor y que sélo en la medida en que esa relacion sea realmente fusta’ sus
confrontaciones ante la Jurisdicciéon Contencioso Administrativa serfan deseables mantenerlas
sin alteracion alguna; de no ser asi, cabria la posibilidad de reconsiderar la institucién de un

nuevo tipo de orden.

Autores como Agustin Gordillo afirman que si alguna parte del derecho plantea de forma tan
evidente y aguda el conflicto entre la autoridad y la libertad es, sin duda, el Derecho

administrativo, porque la tension existente entre Estado-individuo, o lo que es lo mismo

107 Sentencia C-40 de 1993. En este mismo sentido, las sentencias C-590 de 1995, C-22 de 1996, C-339 de 1996,
C-183 de 1998, T-731 de 1998, C-739 de 2002 y C-887 de 2002.

108 BOBBIO, Op. cit. Pagina 56.

109 Tbidem, pagina 58.
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orden-libertad, en concepto de dicho autor es ‘insoluble’. Obviamente, si de igualdad estamos
hablando, afirmandose que ella comprende un contenido relacional, para cumplir su fin de ser
justa’ deberfa tener un ‘equilibrio razonado’ de dos elementos esenciales del mundo

, . . - 11
contemporéneo libre: Estado e individuo.""

En otro contexto, y haciendo referencia a otro tipo de ideas, Agustin Gordillo verfa en su
deseable ‘equilibrio razonado’ la determinaciéon del punto de referencia (fertium comparationi)
entre el Estado y el individuo para responder a los cuestionamientos de igualdad entre quiénes

e igualdad en qué.'"

Las relaciones entre estos dos sujetos deben tener como ideario la justicia que produzca la
igualdad entre ellos como un hecho. Esto nos llevaria a pensar que si igualdad y justicia estan
estrechamente conectadas, y en ocasiones son asimilables como idénticas, habria que distinguir
entre la igualdad justa y la igualdad injusta o, lo que serfa lo mismo, la igualdad deseable e
igualdad no deseable. Obsérvese que éste planteamiento de Bobbio llega a la médula de la
problematica de las relaciones entre el Estado y el individuo, es decir, en qué medida sus
relaciones actuales ante la Jurisdiccién Contencioso Administrativa estan definidas dentro de
una igualdad justa o una igualdad deseable o en qué medida esa igualdad es injusta e

indeseable. La respuesta estarfa en los llamados ‘criterios de justicia’, “es decir, a los criterios

110 En: http:/ /www.gordillo.com/Pdf/1-8/1-811L.pdf

11 “Hs necesario, asi, buscar el equilibrio del propio criterio en base al cual se analizardn las tensiones y
contraposiciones del individuo y el Estado. (...) Cuando el que analiza la controversia concreta entre un individuo
y el Estado se deja llevar por la comodidad de la solucién negativa para el primero; cuando en la duda condena,
resolviendo en contra del particular; cuando en la dificultad del problema juridico se abstiene de ahondarlo y
resuelve favorablemente al poder publico; cuando crea, prohfja y desarrolla supuestas “teorfas” que sin
fundamento ni analisis dan éstos y aquéllos poderes al Estado o sus licenciatarios monopdlicos; cuando niega los
argumentos que reconocen un ambito de libertad; cuando se inclina hacia el sol de los poderosos, entonces esta
destruyendo desde adentro una de las mas bellas y esenciales tareas del derecho administrativo: la proteccién de la
libertad humana.// Mas lamentablemente atn es que esas actitudes no suelen ser desembozadas: nadie dice
abiertamente que el Estado lo es todo y el individuo nada. Incluso es posible que se exprese con vehemencia
acerca de los “abusos” de los poderes publicos y del “respeto” a las garantfas individuales...:pero de qué valen
esas declamaciones, si cuando se trata de dar una solucion a un problema concreto —a una pequefia cuestion que
no decide la vida o la muerte de un individuo, pero que entrafia un verdadero conflicto entre autoridad e
individuo-, se olvidan las declaraciones y se resuelve facilmente que ese individuo en ese caso no tiene razén? ¢De
qué valen aquellos “principios”, si luego en cada materia y cuestiéon de detalle se los olvida, se los contradice, se
los destruye? Este es uno de los principales problemas politicos que afectan al derecho administrativo, a tal punto
que ese desbalance a favor del poder y en contra del ciudadano parece tipificante del derecho administrativo
viviente”. En: http://www.gordillo.com/Pdf/1-8/1-8I1L.pdf

49



que permiten establecer, situaciéon por situacion, en qué dos cosas o dos personas deban ser
iguales con el objeto de que la igualdad entre ellas pueda considerarse justa. Dos cosas o dos
personas pueden ser iguales o igualadas en muchos aspectos: su igualdad o su igualacién tiene
que ver con la justicia s6lo cuando corresponde a un determinado criterio (que se denomina
criterio de justicia), basaindose en el cual se establece cual de los guferios ha de considerarse

95112

relevante con el fin de distinguir una igualdad deseable de una igualdad no deseable” '~ (subrayas

propias)

Existe un criterio comin —y muy antiguo- de justicia para lograr la igualdad entre dos cosas o
dos personas que indica como solucién: ‘A cada uno lo suyo™"; sin embargo, y sin que sea el
proposito de concluir en estos momentos el problema, ésa maxima sonatfa cacofoénica frente a
las relaciones Estado-individuo en una confrontacion ante la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa, puesto que no definirfa qué serfa del Estado y qué serfa del individuo. Ya se
abordara la tarea de establecer qué criterio de justicia lograria de mejor manera la igualdad

deseable en la relacion Estado-individuo al enfrentarse judicialmente.

Otro aspecto en que igualdad y justicia se tocan es la llamada ‘regla de justicia’, la cual “se
entiende la regla segun la cual se deben tratar a los iguales de modo igual y a los desiguales de

modo desig_z;ual”1 14

Obviamente, y como bien lo sefiala Bobbio, antes de llegar a la regla de
justicia o para que ésta se cumpla a cabalidad se ha debido resolver el punto de haber elegido el

criterio de justicia que indica en qué dos personas o cosas son iguales de forma justa.

El punto es que Estado e individuo, cuando se confrontan juridicamente ante la Jurisdiccion

Contencioso Administrativa, son ‘en apariencia’ tratados como iguales, pero ciertamente y

112 BOBBIO, ibidem, pagina 62.

113 “Muchos pensadotes, especialmente los fildsofos del Detecho, han aceptado esta definicién. Es facil
demostrar que es una férmula vacfa, porque la pregunta decisiva —qué pertenece a cada cual- queda sin responder
y, por tanto, la férmula s6lo puede aplicarse a condicién de que esta cuestion haya sido previamente decidida por
un orden socio-legal o moral establecido por la costumbre o las leyes, o sea por la moral o la ley positiva. La
formula, pues, puede usarse para justificar cualquier orden, ya sea capitalista o comunista, democratico o
autocratico, lo cual explica probablemente su aceptacion, pero demuestra que no sirve para definir la Justicia
como valor absoluto que difiere de los valores meramente relativos garantizados por la ley o la moral positiva.”
KELSEN, Hans. ;Qué es Justicia? Editorial Ariel, S.A., Barcelona, 1992. pagina 49.

114 Tbidem, pagina 64.
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como se mostraba en la nota de pie de pagina 111 esa igualdad no existe en la realidad sino a lo
sumo como un ‘equilibrio deseable’; por lo tanto, y como corolario de lo antes dicho, no les
podria ser aplicable la regla de justicia.

115
> cuando

Resulta realmente revolucionario afirmar “Todos los hombres son (o nacen) iguales
en la época y las circunstancias en que esa maxima se dio no se pensaba aun en la posibilidad
de que el Estado (Rey) fuera demandando por un individuo, o viceversa. Pero, en la actualidad
esa frase de antiquisima elaboracion se queda corta frente a la comparacién que se hace entre el
Estado y sus relaciones con los ciudadanos. Ciertamente, en aquel entonces revolucionario se
estaba pensando que todos los iguales eran los hombres (algunos) entre si y su igualdad era
ante la ley; pero hoy, que han cambiado algunas cosas, esa frase debe entenderse con un cariz
algo diferente. La ley, y la igualdad frente a ella, no serfa sélo para las personas
individualmente consideradas sino, también, para el Estado. Pero el cuestionamiento que
surge de inmediato es si el Estado, a través de sus ramas u 6rganos, teniendo a su cargo el
monopolio de la producciéon normativa, en qué medida las reglas de juego por él impuestas le
comportarian algun privilegio frente a los individuos. No todos serian tan ‘iguales’ frente a la
ley, porque dentro de esos sujetos que se equiparan debe contarse aquel que tiene el
monopolio no soélo de la produccién normativa que rige a todos, sino la aplicacién de la ley y la

definicién de su sentido de justicia.

Finalmente, el fenémeno de la igualdad y el grado en que ella se produce es un ideal-limite que

116 ’
> Asi las cosas,

tiende a amplificarse de forma irresistible, denominado como igualitarismo.
“(...) el igualitarismo, a pesar de la aversion y la resistencia encarnizada que suscita en cada giro
de la historia, es uno de los grandes resortes del desarrollo historico; la igualdad entendida
como igualacion de los diferentes es un ideal permanente y perenne de los hombres que viven

en sociedad. Cada superacién de ésta o aquella discriminacién representa una etapa del

95117

progteso.

115 Frase que tiene su origen en la Revolucion francesa de 1789.
116 BOBBIO, ibidem, pégina 92.
17 BOBBIO, ibidem, pagina 93.
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2.  -JUSTICIA

En su libro sobre ;Qué es Justicia?, Kelsen manifiesta que ninguna otra pregunta en la
humanidad, de Platén a Kant, ha sido objeto de tanta reflexién por los autores mas ilustres,

permaneciendo aun sin responderse.

Ya se anoté que Bobbio considera a la igualdad como un equivalente de la justicia,
pensamiento que es tomado de las afirmaciones hechas por Kelsen en la obra antes citada, y en

esta medida los autores son coincidentes en sus concepciones.

Aunque parezca redundante manifestarlo, Kelsen se autodenomina como racionalista'", y éste
es el enfoque que le da a su indagaciéon sobre qué es la justicia. Su concepcién racionalista
sobre este tema consiste en afirmar que la justicia es un ideal irracional imposible de probar
mediante la Ciencia; en este sentido, la justicia esta por fuera de la actividad cientifica y por ello
es irracional. Pero esto no lo convierte, segin ¢él, en escéptico, puesto que desde un punto de

vista filosofico es partidario de los valores de la justicia de la democracia liberal.

Como un bien o fin a perseguir, para Kelsen la justicia es un valor, al que no siempre se puede

responder de un modo racional al problema que ella plantea.

Con una argumentacién de medios y fines, Kelsen afirma que “Si un modelo de conducta
humana se justifica como medio para alcanzar un fin, hay que plantearse inevitablemente si

este fin es justificable.”""”

(Cursivas propias) Entonces, esto nos llevara en una cadena de ideas a
asumir como fin dltimo el problema de la moral, en general, y el de la justicia, en particular. '’
Para el autor vienés, tanto el medio como el fin deben ser justificables, pues “si el fin dltimo no

es justificable, los medios para conseguir ese fin tampoco lo son.”"* Lo anterior explica lo que

es una justificaciéon condicional o relativa, con la que esta de acuerdo Kelsen, mas no con una

118 Hans Kelsen es uno de los principales representantes de la corriente del relativismo axioldgico, quien no niega la
existencia de los valores, sino que se pueda establecer una jerarquia entre ellos que sea valida en todo tiempo y
lugar. En este sentido, Kelsen no niega la existencia de diferentes formas de justicia, sino que exista una formula
de justicia absoluta, valida para todo tiempo y lugar, inmutable, unica y universal.

119 KELSEN, ibidem, pigina 45.

120 KELSEN, ibidem, pagina 45.

121 KELSEN, ibidem, pagina 45.
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justificacion incondicional o absoluta'?, puesto que los valores absolutos son férmulas vacias

que podrian justificar cualquier orden social.'?

Lo anterior nos lleva a una primera conclusion, si para Kelsen la justicia no es una idea
racional, o que se pueda llegar a ella racionalmente, es decir, resultante de una férmula
cientifica, eso quiere decir que el concepto que ella comporta puede ser ‘llenado’ con un
contenido acordado mientras cumpla unos medios y unos fines que se justifiquen. O sea, la

justicia es un valor ‘convencional’ o “pactado” en un determinado orden social.

Indagando sobre el concepto de la Justicia en diferentes autores que han tratado el tema,
Kelsen observa que Platén hace coincidir el Bien con la Justicia, pero de igual manera el griego
llega a la conclusién de que aquella y éste estan mas alla de cualquier conocimiento racional.
Posteriormente, al irse a la sabiduria popular de las naciones, se le atribuye a uno de los siete
sabios griegos el dicho segin el cual la justicia consiste en dar a cada cual lo que le
correspondem, pero en similar forma a como es planteado por Bobbio, ésta es una férmula
vacfa que no permite definir a la justicia como valor absoluto. Luego, explora en el sistema de
virtudes de Aristoteles y en los imperativos categoricos de Kant, pero termina inexorablemente
concluyendo que el concepto de justicia, en términos absolutos, es una idea irracional,” una
ilusién —una de las tantas ilusiones eternas del hombre-, puesto que desde el conocimiento
racional solo hay intereses humanos y los principios morales, que aun siendo relativos también
son valores, desde la 6ptica de la filosofia relativista le imponen al hombre decidir por si solo
qué es bueno y qué es malo. El acto de elegir entre lo bueno y lo malo supone una

responsabilidad muy seria, a lo cual Kelsen argumenta que cuando los hombres se sienten

122 Kelsen pone como ejemplo de esta aseveracion lo siguiente: “La democracia es una forma de gobierno justa
por el mero hecho de que garantiza la libertad individual. Lo cual significa que es una forma de gobierno justa a
condicién de que se presuponga que la libertad individual es un fin ultimo. Si se establece como fin ultimo la
seguridad social en lugar de la libertad individual y puede demostrarse que la seguridad social no puede
establecerse en una forma de gobierno democratica, puede considerarse justa otra forma de gobierno que no sea
la democratica, ya que un fin distinto requiere unos medios distintos. De ahi que la democracia sélo pueda
justificarse relativamente, no absolutamente, como forma de gobierno justa.” KELSEN, ibidem, pagina 45.

125 KELSEN, ibidem, pigina 46.

124 Téngase en cuenta que aqui el concepto de justicia equivaldtia al de igualdad.

125 Se ha puesto en cursiva esta expresion porque quiere recalcarse como, al final de las argumentaciones,
irracionalistas y racionalistas van a coincidir en los conceptos. Kelsen, en su sentir relativista pragmatico, pero
para otros positivista o racionalista va a terminar concluyendo que la justicia es un valor irracional, no-racional al
igual como lo plantearfan los iusnaturalistas (o no-racionalistas)
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demasiado débiles para asumirla la ponen en manos de una autoridad superior (gobierno, juez

o, en ultimas, en Dios) para evitarse la molestia de elegir.l%

Lo anterior sirve para afirmar, desde el punto de vista de Kelsen, que el traspaso del
monopolio de la administracion de justicia que los individuos hicimos al Estado se ha debido al
temor y debilidad en asumir la responsabilidad de elegir entre lo bueno y lo malo, y que sélo el
Estado puede cumplir ese encargo en términos justos; desechandose otras alternativas en la

administracién de justicia.

- 127 : s , ., ..
Kelsen enaltece a la folerancia’™” como el principio moral especifico de la filosofia relativista, el
cual supondria comprender las creencias religiosas y politicas de otras personas, sin evitar que

se expresen libremente, pero sin aceptarlas.'”

Y aunque el autor no responde a la pregunta
sobre qué es la justicia —intento en el cual él considera que han fallado también todos los
demas-, insiste en que ésta solo puede ser relativa permitiéndose afirmar que su justicia es la de

la “libertad, la de la paz; la Justicia de la democracia, la de la tolerancia.”'”

3. -LIBERTAD

La ‘libertad’ es un principio de infinitos y multiples significados. A diferencia de la igualdad, es
una cualidad, propiedad o atributo de la persona que puede referirse a diferentes aspectos de
ella y es una proposicion dotada de sentido por si misma, mas no relacional."”” Coinciden
todos los autores en clasificar, politicamente, a la libertad en positiva y negativa; pero tanto la
una como la otra comporta una problematica politica cuya definicién y contenido depende de
la época o momento histérico en que ella se considere y en este sentido, entonces, serd

reconocida.

126 KELSEN, ibidem, piginas 46 a 59.

127 Kelsen afirma que, ‘La Ciencia sélo puede prosperar en un clima de libertad. Y este clima de libertad no
depende unicamente de una libertad externa, es decir, de su independencia respecto a cualquier tipo de influencia
politica, sino también de que exista libertad dentro de la Ciencia, del libre juego de argumentos y
contraargumentos. Ninguna doctrina puede ser abolida en nombre de la Ciencia, ya que el alma de la Ciencia es la
tolerancia” (Cutsivas propias) Esta cita tiene como proposito recalcar en el término ‘tolerancia’, puesto que éste
tendra influencia concreta y profunda en este trabajo cientifico de investigacién sobre alternativas en la
administracién de justicia en la Jurisdicciéon Contencioso Administrativa. Kelsen, op.cit. pagina 62.

128 KELSEN, ibidem, pigina 61.

129 KELSEN, ibidem, pagina 63.

130 BOBBIO, ibidem, pagina 54.
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Bobbio indica que libertad negativa es libertad de accion”’ | es decir, que una acciéon personal no
se ve obstaculizada y que, por tanto, puede llevarse a cabo. Por otra parte, libertad positiva es
libertad en cuanto a la voluntad™, o sea, que el querer personal es libre, no determinado por el

~ : 133
querer de otros o por fuerzas extrafias al mismo querer personal.

Pero, entiéndase como se entienda la libertad, ésta ha constituido no sélo el propésito que ha
tenido la historia desde que Rousseau escribi6 la frase ‘El hombre ha nacido libre vy, sin

13
embargo, por todas partes se encuentra encadenado’™

sino la pugna permanente contra las
estructuras estatales constituidas que nunca aceptaron ‘espontaneamente la libre circulacion de
las ideas: [puesto que| siempre fue necesario luchar, no sélo para obtenerlas sino para
conservarlas. Porque, cuando lo estime conveniente para sus particulares intereses, el Estado
hallara la forma de reprimir las acciones que juzgue riesgosas para la estabilidad tradicional de

quienes lo dirigen.””

A lo largo de la historia, la libertad ha tenido muchos obstaculos superados en cuanto a la
pregunta clibertad respecto de qué?, frente a lo que se responderia indudablemente: de ‘sus
privaciones’ La libertad total no ha sido ni sera nunca, puesto que la ‘historia es un entramado
dramatico de libertad y opresion, de nuevas libertades a las que contestan opresiones, de viejas
opresiones abatidas, de nuevas libertades reencontradas de nuevas opresiones impuestas y de

viejas libertades perdidas.’l’%

Ya sea que se considere a la libertad como sujeto de la historia o como su fin, histéricamente

se muestra como ‘un continuo y renovado intento de los individuos y grupos (pueblos, clases,

131 Como libertad de accién o negativa tenemos que es la posibilidad de un sujeto de obrar o no obrar, sin ser
obligado a ello o sin que se lo impidan otros sujetos. También es denominada ‘libertad como ausencia de
impedimento o constriccién’

132 Ta libertad positiva o voluntad es la posibilidad de un individuo de otientar su voluntad hacia un objetivo,
tomar decisiones sin verse determinado por la voluntad de otros. También es denominada autodeterminacién o
autonomfia.

133 BOBBIO, ibidem, pagina 103.

13+ BOBBIO, ibidem, pagina 126.

135 LAMPREA RODRIGUEZ, Pedro Antonio. Principios fundamentales en la Constitucion de 1991. Juridica Radar
Ediciones, Santa Fe de Bogota, 1994. pagina 86.

136 BOBBIO, ibidem, pagina 130.
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naciones) de ampliar la propia libertad de accion (libertad negativa) y de afirmar el principio de
autodeterminacién contra la repeticién, reproduccion o adaptacion a los distintos aspectos de
las fuerzas opresoras, o, como se ha aclarado recientemente, como una serie de respuestas al

desafio siempre presente de la libertad.”’

En la dialéctica libertad y falta de libertad se muestran claramente que cuando se conquista una
libertad concreta por parte de un individuo o grupo se esta resolviendo la falta de libertad de
otros y la conquista de la libertad es siempre una condicién necesaria (si no suficiente) para

congquistar el poder (y el poder de unos se afirma con el menoscabo de la libertad de otros) '™

De acuerdo a lo anterior, se puede observar que la libertad es el resultado que obedece a un
momento y a un espacio concreto de la historia, por ello, la libertad de los antiguos no es igual
a la libertad de los modernos', ni la de éstos sera similar a la libertad actual o futura. La
libertad es una permanente conquista, una continua lucha, hasta contra si misma. De ahi que

. . . ; . L,
proponer un cambio de paradigma en la forma como se concibe la ‘recta, justa y exclusiva
administracion de justicia por la Jurisdiccion Contencioso Administrativa para los conflictos en
los que se involucre al Estado plantea una tension respecto a coémo se concibe la realizacion de

las libertades del individuo cuando se enfrenta a aquél en un juicio ante esa jurisdiccion.

Resulta claro que en la Constituciéon de 1991 sobreabunda el material dispositivo en torno a las
multiples manifestaciones de libertad, como ejemplo de ello tenemos la libertad de conciencia,
libertad de ensefianza, libertad de expresion, libertad de asociacién, etc., por sélo mencionar
algunas cuantas. Sin embargo, para el proposito de esta investigacion, y contraponiéndonos al

argumento de Bobbio, la libertad si debe estudiarse en un sentido relacional, del individuo

137 BOBBIO, ibidem, pagina 131.

138 BOBBIO, ibidem, pagina 131.

139 Indica Bobbio que: “Como consecuencia del célebre ensayo de Benjamin Constant sobre la libertad de los
antiguos comparada con la de los modernos, se ha hecho corresponder a la diferencia entre las dos libertades una
distincion histérica, segin la cual la libertad negativa setia libertad de los modernos y la libertad positiva aquella de
los antiguos. (...) °‘El objetivo de los antiguos —escribe- era la distribucién del poder social entre todos los
ciudadanos de una misma patria: esto lo llamaban libertad. El objetivo de los modernos es la seguridad en el
disfrute privado: y ellos denominan libertad a las garantias concedidas por las instituciones a estos goces.” (...) Se
comprende que en una concepcion progresiva de la historia, como lo era aquella en la que se inspiraba Constant,
el epiteto de ‘moderno’ expresara un juicio de aprobacién y el de ‘antiguo’ un juicio de condena.” BOBBIO,
ibidem, pagina 115.
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frente al Estado, y en la ‘posibilidad’ de que aquél pueda escojer un espacio de confrontacion
juridica diferente al que le es impuesto —como unico- por la organizaciéon politica
predominante. Es decir, se estudiarfa la libertad en el sentido de poder ser libre de escoger el

operador judicial que en el sentir del individuo garantice mejor sus derechos e intereses.

4. -DEBIDO PROCESO

Quizas la forma mas exacta de expresar qué es el debido proceso es aquella con la cual se le
denomina como una conquista, paulatina, “de la humanidad civilizada que logra imponerse
frente al absolutismo y la autocracia. Es, en otras palabras, el freno legal que los gobernados
logran, después de muchos siglos de injusticias y atropellos, imponerle a los gobernantes

. . 1 )
arbitrarios.”'*

Basicamente, lo que involucra el principio del debido proceso son garantias que deben
respetarse para que el juicio en el que estan involucradas las partes sea equitativo e imparcial.
En opinién de la doctrina mayoritaria, el principio del debido proceso esta inserto en lo que el

articulo 2° constitucional denomina ‘vigencia de un orden justo’

En nuestro ordenamiento juridico, y dada la importancia que tiene el respeto a las garantias que
deben derivarse de los procedimientos judiciales, el debido proceso esta expresamente
consagrado, como derecho fundamental ademas, en el articulo 29 constitucional. No sobra
advertir en este momento, puesto que resulta pertinente para el trabajo de investigaciéon que se
adelanta, que cuando el articulo 29 de la Carta fundamental se refiere a que el debido proceso

se aplicara a toda clase de actuaciones judiciales, al ser el procedimiento arbitral un tramite de

tipo judicial, conforme al articulo 116 constitucional, debe, también, cumplir la exigencia de la

norma constitucional.

Desagregando lo que el articulo 29 constitucional considera debido proceso, puede decirse que
¢l comprende, fundamentalmente: aplicacion a todo tipo de actuacion judicial y administrativa;

presuncion de inocencia; derecho de defensa; garantia del juez natural, independiente e

140 CAMARGO, Pedro Pablo. E/ debido proceso. Tercera edicion, Leyer, 2005. pagina 21.
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imparcial; juicio publico y justo; legalidad de los delitos, las penas y los procedimientos;

irretroactividad y favorabilidad de la ley y non bis in idem y res judicata.'"!

Para los propositos de esta investigacion, tomaremos el principio del debido proceso en cuanto

a la garantia que con él debe ofrecerse por parte de un juez independiente e imparcial.

La independencia se entendera como libertad y autonomia y la imparcialidad como la falta de
designio anticipado o de prevencioén a favor o en contra de personas o cosas, de que resulta
poderse juzgar o proceder con rectitud, como lo sefiala el Diccionario de la Real Academia de
la Lengua. Debe advertirse que la independencia e imparcialidad no son atributos o cualidades
que debe tener quien ejerce la labor de juzgar, sino que son mandatos constitucionales y legales

. . , . . 142
imperativos a los cuales estan obligados los jueces en general.

Histéricamente, la razon suficiente que justifico la separacion de los poderes, y entre ellos el
judicial, se apoya en que la independencia e imparcialidad de a quien le corresponde juzgar esté
garantizada para las partes intervinientes en el proceso. “La gran conquista del siglo XVIII fue
(...) la separacion del gobierno del funcionario que administra la justicia y que en la monarquia
se concentraba en el rey, sin que hubiera independencia y muchos menos imparcialidad. En la
monarquia el rey era el juez y el verdugo. No en vano el Estado de derecho y democratico
cambi6 la férmula ‘en nombre del rey’ o ‘en nombre de Dios’, por la de ‘en nombre del

pueblo’ o ‘en nombre de la republica’ se administra justicia.”m

De conformidad con los ‘Principios Basicos relativos a la independencia de la judicatura’,
confirmados por la Asamblea General de las Naciones Unidas mediante Resoluciones 40/32
de 29 de noviembre de 1985 y 40/146 de 13 de diciembre de 1985, la independencia de la
administracion de justicia debe ser garantizada por el Estado y proclamada por la Constitucion
de cada pafs. Igualmente, corresponde a todas las instituciones gubernamentales y de otra

indole respetar y acatar dicha independencia.

4 CAMARGO, ibidem, paginas 109 a 292.
142 CAMARGO, ibidem, pagina 185.
145 CAMARGO, ibidem, pagina 185.
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Tal y como esta actualmente estructurado el Estado colombiano ha sido concebido para que el
poder judicial sea dependiente y no libre, subjetivo en sus juicios y no objetivo, puesto que éste

también obedece a la estructura de poder estatal."*

Respecto a independencia e imparcialidad judicial, para lograr sentencias justas y acordes a
derecho vy, ante todo, que la apariencia de aquellas no favorezca tendencialmente al Estado,
merece la pena recalcar la aguda y profunda manipulacién politica que se mueve en las Altas
Cortes colombianas, tanto asi, que para la eleccién de los Magistrados del Consejo Superior de
la Judicatura, Sala Disciplinaria, el autor Diego Lépez Medina'® en un articulo escrito para el
periédico Ambito Juridico lo evidencia con crudeza. El esperado control mutuo que debetia
existir entre el Ejecutivo y las fuerzas politicas del Congreso, se reduce a una reparticion
politica de poder de quienes controlan el Estado a tal punto que pensar en la independencia e
“imparcialidad” de los electos Magistrados del Consejo Superior de la Judicatura es un ejercicio

excesivo de buena fe que raya con la ingenuidad.

144 CAMARGO, ibidem, pagina 186.

145 “Hste proceso de seleccion judicial muestra sefiales muy preocupantes en Colombia. El ejemplo ha sido el
cambio casi total que tuvo la Sala Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura en el ultimo afio. La salida de
los antiguos magistrados generd, no un proceso de control mutuo entre el Ejecutivo y las fuerzas politicas en el
Congteso, sino una negociacioén y reparticion de la sala relativamente preacordada. Asi, por ejemplo, los dltimos
cuatro puestos de la sala fueron repartidos milimétricamente entre la coalicién de Gobierno: en un ejercicio que
parecia normal y légico, se hablaba de la “terna conservadora”, de la “terna del partido de la U” y de la “terna de
las minorias” (de la coalicién de gobierno, claro estd). La cuarta terna, finalmente, terminé dando prevalencia al
partido Cambio Radical. En todo este proceso, fue notoria la oposiciéon del partido Liberal y del Polo
Democratico, que incluso retiraron a sus congresistas de las votaciones. (...) Es posible (aunque improbable) que
estas negociaciones politicas se hayan dado a espaldas de los profesionales que hoy llegaron a la magistratura. Es
evidente, sin embargo, como esta dinamica afecta de forma grave su legitimidad judicial. (...) En afirmaciones
posteriores a su eleccion, uno de los nuevos magistrados dijo que de él sélo se podria esperar independencia e
imparcialidad. Creyendo en su buena fe, scémo es posible elegir magistrados en un proceso intensamente politico,
para que luego afirmen que su caricter judicial estara marcado por la independencia y por la imparcialidad? Del
cubilete sélo sale lo que se le meti6 adentro. En las cosas politicas no se hace magia. Y repito una cosa: estos no
son treproches morales a los magistrados, en cuya honorabilidad tengo que creer, sin el abecé de la teotia
institucional que, como un lorito, tengo que repetir a mis estudiantes cada semestre. (...) Ahora, pues, todos
tenemos que aceptar el hecho cumplido. Una cierta forma de hacer politica se impuso de nuevo y miné, con otro
tremendo golpe, la legitimidad de la justicia. La sociedad civil lo ha manifestado una y otra vez. sAlguien escucha?
¢Les importa a los partidos? ¢Y qué piensan los nuevos magistrados? ¢Justifican el proceso politico que
deslegitima su investidura? ¢No afecta esto la gobernabilidad del sector judicial? (...)” Ambito Juridico, Legis,
afio X1, No. 259.Colombia. 6 al 19 de octubre de 2008, pagina 16.
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Para la Corte Constitucional es claro que los jueces no sélo tienen sino que deben ser
independientes, y dicha independencia implica que ellos se sientan compelidos sélo por el
imperio de la ley, conforme al articulo 230 de la Carta fundamental, asi como que estén
rodeados de garantias frente a la intromisién de cualquier otro 6rgano publico o privado,

buscando siempre la realizaciéon del orden justo (Art. 2°)™*

Sin embargo, y como lo sefala el tratadista Camargo la realidad es bastante distinta, ya que
desde la practica del derecho se observa que “el poder judicial no es independiente, pues su

composicién es politica y dirigida desde lo alto.”""

Asumir una postura como la que plantea la Corte Constitucional en la Sentencia C-486 de
1993, podria considerarse formalista, puesto que pareceria considerar que no hay lagunas en el
Derecho, asi como que el ordenamiento juridico es totalmente coherente y que, por tanto, los
jueces para ser imparciales y neutrales, dando cumplimiento al debido proceso, sélo deben
aplicar la ley. La realidad evidencia definitivamente otra perspectiva, cual es que los operadores
judiciales estan insertos en un orden fundamentalmente politico y su ‘conciencia’ esta
permeada por multiples ideologias (entre ellas, la positivista) que le llevan a interpretar las
normas de acuerdo a convicciones personales; quedando en tela de juicio la realizacién del tan

anhelado principio del debido proceso.

146 En este sentido, la sentencia C-486 de 1993 dej6 sentado: “La enfética prescripcion del articulo 230 de la C.P. —
‘los jueces en sus providencias, sélo estan sometidos al imperio de la ley--, tiene el sentido de rodear a la actividad
judicial de una plena garantfa de independencia funcional frente a la intromisién de cualquier otro 6rgano publico
o privado. La factura reactiva de la garantia revela el indicado designio. La necesidad de la independencia judicial
se deriva del sentido y alcance de la actividad sentenciadora de los jueces, la que se sujeta Gnicamente al
ordenamiento juridico estructurado a partir de la Constitucion, sus principios y valores superiores y aplicado al
caso concreto en términos de verdad y de justicia.// “La misién que la Constituciéon confia a los jueces de aplicar
el derecho con miras a la vigencia de un orden justo (CP Art.2), sélo es posible si ellos no son objeto de
interferencias, presiones, instrucciones procedentes del ejecutivo, del legislativo, de los partidos, de las partes, en
suma, si se asegura que la Unica voz que pueden escuchar y atender sea la voz del ordenamiento juridico. De ahi
que la garantia se construya proclamando que la tnica fidelidad que liga al juez en su delicada tarea de investigar la
verdad y decit el derecho de aquélla que lo vincula con el ordenamiento juridico.// “Sin petjuicio de la existencia
de instancias y recursos, el juez aplica el derecho de acuerdo con su propia conciencia y convencimiento, basado
desde luego en una determinada cultura cientifica y observando las reglas de la sana critica. No esta atado el juez
por los precedentes judiciales ni, en principio, por las 6rdenes de los superiores. La aplicacion preferente de la
Constitucion, de otra patte, debe llevatlo a inaplicar las normas jutidicas que sean incompatibles con aquélla.//
“La independencia de los jueces no tiene el significado de privilegio ni de abierta exoneracién de responsabilidad.
Esa independencia, lejos de ser una invitacién a la arbitrariedad, es el medio que resguarda su autonomia e
imparcialidad para poder proferir sentencias justas y conforme a derecho.”

147 CAMARGO, ibidem, pagina 187.
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El debido proceso comporta un concepto moldeable que, al igual que los anteriores principios
antes referidos (igualdad, libertad, justicia), va cambiando de forma con el tiempo, llenandose
con nuevos contenidos, expulsando otros, prohibiendo restricciones. Muestra de ello es que
bajo la Constitucién de 1886 (Art.26 y s.s.), el debido proceso era reducido a la irretroactividad
de la ley, juez natural, legalidad de los procedimientos y el zdubio pro reo; pero, con la
Constitucion de 1991, este principio no sélo contemplo las garantias de la Carta de 1886, sino
que amplificé su contenido a toda clase de actuaciones judiciales y administrativas, incluyendo
expresa y sistematicamente la presuncion de inocencia, el derecho de defensa, el non bis in idem

y la res judicata.

Con el nuevo Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo
(CPA) y el Estatuto de Arbitraje Nacional e Internacional el principio del debido proceso se ha
amplificado y penetrado todas las actuaciones administrativas y jurisdiccionales. En los
articulos primeros de ambos estatutos normativos se recurrié a la frecuente usanza del
legislador de incluir ‘fines y principios que deben tenerse en cuenta para la aplicacion del

conjunto de reglas que se expiden.'*

En el nuevo CPA opta ‘por incluir un conjunto de reglas relativas a fines, principios, deberes y
derechos de los sujetos de las relaciones y situaciones juridicas que regulan, y [este] el articulo
se enmarca en esta tendencia, y tiene como antecedente legal inmediato el articulo 3° del
derogado Cdédigo Contencioso Administrativo, el cual enumeraba y describia unicamente los
principios de economfia, celeridad, eficacia, imparcialidad, publicidad y contradiccion,
definiciones que se retoman por la nueva ley.”'*, pues ya se habian introducido por primera vez
en el derecho colombiano en el mencionado Céddigo de 1984, para ser elevado a rango

constitucional por el articulo 209 de la Carta en el que se regula la funcion administrativa.

148 ARBOLEDA PERDOMO, Earique José. Comentarios al Nuevo Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo. 1ey 1437 de 2011. Primera Edicién. Bogota. LEGIS, 2011. Pagina 1.
1499 Tbidem, pagina 10.
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Como lo sefiala el jurista Arboleda Perdomo, ‘Ante todo es conveniente comentar que en el
seno de la Comision de Reforma se presentd un largo debate sobre la oportunidad de definir
en el texto legal los principios generales del derecho o del derecho procesal administrativo. Se
presentaron dos opiniones, una que consideraba que no era necesario definirlos pues los
principios hacen parte del derecho pero no de la ley formal, por lo que fijar significado en un
articulo equivaldria a convertitlos en normas positivas haciéndoles perder su naturaleza de
principios, y que ademas al describirlos en la ley se corria el riesgo de limitarlos indebidamente;
y una segunda, que sostenia la necesidad de determinar el contenido de cada principio, con el
fin de hacerlos operativos en el mundo del derecho, pues de lo contrario, afirmaba, quedarian
al arbitrio de cada intérprete, lo que atentarfa contra la seguridad juridica porque su definicién
podria tornarse subjetiva. Esta segunda opiniéon primoé entre los redactores de la parte primera
del nuevo cédigo, mientras que la otra fue la adoptada para la parte segunda, (...)” (Articulo

103)150

‘Desde una perspectiva eminentemente practica, corresponde decir que los principios cumplen
al menos tres funciones dentro del mundo juridico: sirven para interpretar la ley, para integrar
las distintas regulaciones y normas, y permite llenar los vacios o lagunas que se presenten en las
leyes. Por lo general, cuando es necesario aplicar un principio por insuficiencia de la norma
positiva, este principio al mismo tiempo puede servir para interpretar, integrar o incluso llenar
los vacios de la ley, de manera que esta clasificaciéon de las posibles manera como operan es

: . 151
meramente descriptiva.’

Como comentario al articulo 3° del CPA debe sefialarse que (...) se refiere a las autoridades
como destinatario de la norma, no obstante lo cual debe entenderse que no solo ellas deben
aplicar eta parte primera del codigo, pues es evidente que también los particulares son los
obligados a darle cumplimiento; en un segundo término, y es quizas lo mas interesante de la
norma, ordena que los principios deben tenerse en cuenta para interpretar y aplicar las reglas
juridicas del codigo, de suerte que distingue claramente la funcién de los principios dentro de

las fuentes del derecho procedimental administrativo, pues en si mismos no son normas, sino

150 Tbidem, pagina 11.
151 Tbidem, pagina 11.
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guias necesarias para interpretar las normas al momento de ser aplicadas. En ultimo término,
llama la atencién que la disposicién limita la funcién de los principios a la interpretacion y
aplicacion de las normas, dejando de lado las demas funciones que segun la doctrina cumplen
los mismos dentro del derecho, enumeracién que no puede ser tomada como una limitacion al
rol que deben jugar dentro de todo el sistema normativo, sino como la orden que se les da a las
autoridades de tomar los principios de forma especial cuando vayan a aplicar e interpretar las

reglas del procedimiento administrativo en las actuaciones que llevan a cabo.”'”

Asi, pues, los principios enumerados y desarrollados por el nuevo CPA son trece: debido
proceso, igualdad, imparcialidad, buena fe, moralidad, participacién, responsabilidad,

transparencia, publicidad, coordinacion, eficacia, economia y celeridad.

Mientras que los traidos por el nuevo Estatuto de Arbitraje Nacional e Internacional son:
imparcialidad, idoneidad, celeridad, igualdad, oralidad, publicidad y contradiccion. Este cuerpo
normativo no desarrolla el cuerpo normativo de los principios enunciados, pero debe

mencionarse de manera especial que si sefiala que el arbitraje se rige por ellos.

En mi opinién, la extensa o poca enunciacién de principios rectores en estos cuerpos
normativos tiene la importancia de mostrar un acoplamiento y puesta a punto con el texto

constitucional colombiano.

5. — SOBERANIA ESTATAL: EL QUID DE ESTA DISCUSION

En el ¢jercicio de la funcién jurisdiccional de lo contencioso administrativo ya se ha afirmado
que se observa, fundamentalmente, el poder soberano del Estado que se reserva dentro de su
monopolio exclusivo el servicio de administrar justicia en su territorio, salvo algunas
excepciones en esta materia. A esto lo hemos denominado, para los fines especificos de esta

investigacion: soberania.

152 Tbidem, pagina 11.
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Si nos remitimos a lo que los diccionarios de la lengua espafiola definen como soberania,
tenemos que, por ejemplo, el Larousse la define como ‘autoridad suprema’ o ‘poder supremo
del Estado’ Los sustantivos autoridad o poder del Estado, segun las definiciones anteriores, se
califican con el adjetivo ‘supremo’, el cual es definido en variadas acepciones como aquel ‘Que

esta por encima de todos y de todo’, “Gltimo’, ‘decisivo’ e ‘imposible de sobrepasar’

Todo lo anterior es bastante indicativo del gran poder o ‘mega-poder’ que concentra, maneja y
hace valer el Estado, partiendo simplemente de lo que muestra la definicién. En este sentido,
autores como Oscar Cuellar S., manifiestan que ‘[s|egin esto, ‘soberanfa’ se vincula con los
conceptos de poder y autoridad maximos en una sociedad, es decir, que no dependen de otra
instancia de mayor jerarquia. (...) la soberanfa constituye una fuente privilegiada de poder o

. , . o P . : 2 5153
autoridad —la Gnica o mas importante en una nacién- capaz, por tanto de autodeterminacién’

Al igual que los principios de igualdad, justicia y libertad, el concepto de soberania también ha
ido evolucionando con el tiempo. Desde que por primera vez fue empleada sistematicamente
por Bodino, fueron Hobbes y Rousseau quienes con posterioridad dieron construcciéon a los

conceptos que ella involucra (soberano y representante)

Como quiera que la soberania es un concepto propio, mas no exclusivo, de la teotfa politica, en
ella cobra importancia la distincién entre sociedad civil, sociedad politica y Estado; aunque esta
diferenciaciéon no se hace en la teorfa politica clasica.”™ Pero, en este trabajo investigativo no

solo se tendra en cuenta en su sentido politico si no, y también, en el juridico.

Para Hobbes, la multitud (estado de guerra de todos contra todos) y la asociacién (pacto)
preceden a la conformacion de la sociedad y del Estado. La asociacién es un Estado, ‘hombre
artificial’ o ‘cuerpo politico’ creado a la imagen y semejanza del hombre natural. Ese Estado u
hombre artificial es la suma de los poderes individuales cuya potencialidad se vuelve acto (o

connato de realidad) por el acuerdo de los pactantes en designar un representante, y como éste

155 CUELLAR SAAVEDRA, Oscar. La idea de soberania en los origenes de la teoria politica moderna. En Revista
Sociolégica, afio 9, numero 25. Seguridad y soberania nacionales den América Latina. Mayo-agosto de 1994.
Pagina 11 y 12.

15# OSCAR CUELLAR, ibidem, pagina 12.
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tiene cuerpo fisico al encarnar al ‘hombre artificial’ o Estado le da existencia. Es claro que para
Hobbes, el Estado es una ficciéon dotada de gran poder, incluso por encima de aquellos que
. . ., 155 P

intervinieron para su conformacién, ™y de esta manera su soberanfa interna frente a los

individuos se conforma y afirma.

Rousseau también adopta la imagen del ‘cuerpo politico’ de Hobbes, agregandole que el

Estado es un totalidad moral."

Al igual que Hobbes, para Rousseau el Estado es una ficcion resultado de un pacto dado por la
raz6én de los hombres; esto le permite afirmar que si el pacto entre los individuos es un acto
racional resultado de ese pacto, el cuerpo politico, también comporta racionalidad (es un ente
de raz6n.) El Estado, semejante al hombre, tiene ‘fuerza y voluntad’, y como es un ‘ente de
razon’ su voluntad sd/o puede ser racional, o sea, no sélo no se equivoca sino que coincide con

el reconocimiento del bien."”’

La voluntad del Estado es ley para sus miembros, y esta sélo puede querer el bien de los
asociados, en especial, su libertad. Aunque los hombres son racionales no son ‘entes de razén’,
por lo cual hombres y Estado aunque no son dos entidades diferentes para Rousseau sus

intereses y sentido de la voluntad si son opuestos (particular y general, respectivamente)'™

155 Del Estado como ficcién de gran poder, este mismo autor lee en Hobbes que: ‘La identificacién del cuerpo
politico con su representante de hecho hace a éste un dirigente. Pero se trata de un dirigente bastante especial: la
voluntad del cuerpo politico —o sea, de su representante- ata y obliga en todo caso y momento a los sibditos y es
su ley. Ella determina qué es justo e injusto, estableciendo el ambito de la libertad civil —que es superior a la
natural en tanto determina qué es legitimo y define las sanciones para el caso de incumplimiento-. Se da asf la
situacion paradéjica de que el cuerpo politico existe por —y en principio, para- los subditos, pero ello exige
(supone) que su poder sobre éstos sea total. Los subditos son parte integrante del cuerpo politico, pero a la
manera en que los huesos, los musculos, la sangre, etc., lo son del individuo. No mandan, sino que son
mandados; en todo lo que toca a la voluntad del cuerpo politico, obedecen, y siguen su propio movimiento sélo
en aquello respecto de lo cual el cuerpo politico no se pronuncia.” CUELLAR, ibidem, paginas 15, 16 y 17.

15 CUELLAR, ibidem, pagina 18.

157 CUELLAR, ibidem, pagina 19.

158 “Asi, aunque el cuerpo politico se distingue de sus creadotes, no se separa completamente de ellos, no puede
vivir sin la participaciéon de sus miembros. Estos tienen un doble rol: por un lado, en cuanto ‘ciudadanos’, juegan
un papel activo, determinando la voluntad del cuerpo politico; por otro, considerados como ‘subditos’, juegan un
papel pasivo, que consiste en obedecer su voluntad y aportar la fuerza que el cuerpo politico requiere para hacerla
cumplir, en caso de resistencia.” CUELLAR, ibidem, pagina 19.
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De acuerdo a la ‘clausula tacita’ de Rousseau, los hombres aceptan y consienten en que su
voluntad (y razon) estd por debajo de la voluntad del Estado, la cual esta dotada —incluso- de mayor

razé6n al poder obligarlos a ser libres."”

Como para Rousseau el Estado se conforma al pactar una mera agregaciéon de hombres, la
soberanfa es un atributo propio del cuerpo politico que se entiende como el poder sumado de
los individuos que pactaron y como “el ejercicio de la voluntad general”; “es decir, el poder
absoluto que el cuerpo politico #ene sobre todos sus miembros en cuanto dirigido por la

160
voluntad general.” o

(Cursivas propias)

Como bien lo precisa Cuellar, detras de la teoria politica clasica que explica la soberanfa lo que

hay es una idea de “poder” como suma de fuerzas individuales en el Estado, asi como la

capacidad de éste para determinar la conducta de sus miembros.'”" Termina siendo conclusivo
o . , .

que los Estados encubren realmente su ‘interés particular’ o el de su representante, primando

realmente la fuerza y no la razé6n'” ya que el concepto de soberania fue construido para

Justificar racionalmente el derecho a mandar por parte de la autoridad politica, asi como la

obligacién correlativa de los subditos a obedecer.'®

En estos términos quedo establecida, desde entonces, el sentido en el que esa relacién Estado-
individuo se estructura, se mueve y se autodetermina. Es claramente una relacion de poder del

Estado frente al individuo, en la que aquel lleva la ventaja frente a éste.

Como se indicaba inicialmente, el concepto de soberanfa ha cambiado con el transcurso del
tiempo, y de la teorfa politica clasica a la posmodernidad ha habido un vaciamiento de su
contenido a favor del individuo; puesto que el Estado ya no ostenta el poder absoluto frente al

ciudadano (o sibdito) como acontecia otrora.

15 CUELLAR, ibidem, pagina 19.
160 CUELLAR, ibidem, pagina 20.
161 CUELLAR, ibidem, pagina 22.
162 CUELLAR, ibidem, pagina 25.
165 CUELLAR, ibidem, pagina 25.
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Este cambio de contenido de la soberanfa, o de la manera como ella es interpretada, la ha
convertido en un concepto ductil, variante con el transcurso del tiempo, que se llena —
entonces- de nuevas y cambiantes determinaciones conforme a la época en que se invoque

: 1
para aplicarse.'*

La tendencia pareceria indicar que al perder el Estado soberanfa ésta se estaria trasladando no
s6lo al ciudadano como tal, sino a la sociedad civil de la cual él forma parte, predicandose
dicho concepto como atributo de la sociedad frente a la tradicional concepcion elitista de la

soberanfa como atributo del Estado.'®

Justamente, al perder el Estado soberania se genera una fisura por medio de la cual es posible
pensar que en el ejercicio monopodlico que hace de la administracion de justicia, en especial en
el que se relaciona con la Jurisdicciéon Contencioso Administrativa, el empoderamiento del
individuo y de la sociedad civil a la que pertenece permitirfa plantear la posibilidad de la figura
del arbitraje para resolver todos los conflictos juridicos Estado-individuo; ademas que, tal
posibilidad darfa una presentacion igualitaria a la confrontacion entre estas dos partes, ya que lo
que se observa que ocurre actualmente es que esa situacion relacional no se resuelve de la
forma mas igualitaria posible. Hay todavia una ‘resonancia’ generalizada de que el Estado no
podria, ni deberfa, despojarse del ejercicio monopodlico de la administracion de justicia;
argumento que ha servido de base para impedir el desarrollo y despliegue de jurisdicciones

como la arbitral.

164+ Como explicacion de esto, Catlos M. Vilas sefiala que: “El desarrollo de la economia moderna, el crecimiento
en complejidad de la sociedad civil, y el avance de los procesos de globalizacién, han producido en los siglos
postetiores cambios profundos en la asignacion de atribuciones entre Estado y sociedad civil. (...); la apariciéon o
reaparicién de nuevas o renovadas manifestaciones de la desigualdad y el conflicto, son algunos de los factores de
una reconceptualizacién de los dmbitos de soberania de la sociedad civil.” VILAS, Carlos M. Entre e/ Estado y la
globalizacion: la soberania de la sociedad civil. En Revista Socioldgica, afio 9, nimero 25. Seguridad y soberania
nacionales den América Latina. Mayo-agosto de 1994. Pagina 32.

165 VILAS, ibidem, pagina 48.
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III. LAS NORMAS.

A. LA CONSTITUCION COMO MARCO

Acogiendo la manifestaciéon de una clasica separacion tripartita del poder estatal, en el Titulo
V, Capitulo I, articulo 113 y subsiguientes de nuestra Constituciéon Politica se indica que son

ramas del Poder Publico la legislativa, la ejecutiva y la judicial.

Para los fines de este planteamiento critico interesa resaltar que en dicho articulo 113 se declara
a la Rama Judicial como una de las manifestaciones del ‘poder’ publico, lo cual tiene
trascendencia desde el punto de vista conceptual, ya que, como tal, se referiria a la
composicion de un conjunto de 6rganos e instituciones del Estado con la facultad de mandar y

ser obedecido'®.

De hecho, la judicial es enlistada en este articulo 113 como una ‘rama’ del
poder publico estatal, es decir, con la capacidad de obligar a la realizaciéon de los actos

determinados por quienes ejercen autoridad en ella.

Evidente es que, tratindose de la rama judicial a ella sea encargada en la separacion del poder

estatal el tema de la justicia’ y, mas aun, el de su administracion, que —valga la anotacion- es

167

una de las actividades mas importantes que se ejercen por y dentro del Estado ™', sea cual fuere

la organizacién politica o juridica que éste tome.

166 <(...) nocién general de <<poder>>, que significa, potestad, imperio, mando o posibilidad de subordinar, y de
«autoridad», por la que se entiende, igualmente, la potestad (o poder) que se tiene, se impone o se ejerce sobre
otro, pero adjetivando dicho concepto con lo «politico» o lo «publico» para ubicarlo en el campo de la doctrina
juridico-constitucional que, de manera casi unanime, lo califica como un fenémeno no sélo sociolégico y juridico
sino, y fundamentalmente, politico. HERRERA LLANOS, Wilson en:
http://ciruelo.uninorte.edu.co/pdf/derecho/20/15 1.a%20rama%20legislativa%20del%20poder%020publico%20
en%_20Colombia.pdf

167 E] tema de la justicia y su administracién por parte del poder estatal no ha estado siempre bajo el monopolio
del poder publico o Estado. Al respecto, Bruno Oppetit ha sefialado, a propésito de sus indagaciones sobre las
diferencias entre la justicia arbitral y la justicia estatal que: ‘La justicia se observa, en primer lugar, como un
fenémeno universal: responde a una necesidad que se ha expresado en todo tiempo y lugar por parte del hombre,
desde el instante en que renuncié a obtener satisfaccion por la fuerza de aquello que consideraba le era debido.
De igual manera, y refiriéndose a los origenes que ha tenido el tratamiento de la administracién de justicia, indica
que: ‘En efecto, histéricamente, la “justicia” fue primero un adjetivo (lo que es “justo”) antes de convertirse en un
sustantivo (“lo justo”) para luego elevarse al rango de concepto organico: el sentimiento de lo justo es un sentimiento
primitivo y, como tal, participa del sentido de lo sagrado, inherente a las sociedades nacientes, mientras que la
justicia es una creacién de la sociedad. La justicia, en principio, aparecié como la ciencia de lo justo y de lo
injusto; (...) pero a partir del momento en que la justicia se define por su finalidad (atribuir a cada cual lo que le
corresponde), es susceptible de comprender la totalidad de los medios que permiten realizarla, siendo uno de ellos
el arbitraje, del cual se ha dicho ser el origen del derecho procesal. Sin embargo, con la ascension de los intereses
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Ahora bien, ahondando en la presentacién constitucional que sobre la funciéon de administrar
justicia tenemos en nuestro Estado, el articulo 116 de la Constitucion agota en su enunciacion
quiénes cumplen ese cometido internamente; es decir, la rama judicial estd compuesta y es

ejercida por esas instituciones, 6rganos, autoridades y sujetos alli enlistados.

Y dentro de esa concepcion de quiénes son los adjudicadores del derecho, aunque sea de
manera excepcional, pero claramente insertado en un articulado sobre la materia, se indica que
Ia ley podri atribuir funciones jurisdiccionales en materias precisas a determinadas autoridades
administrativas e ‘Znvestir’ transitoriamente a los particulares de la funcién de administrar justicia
en la condicién de arbitros habilitados por las partes para proferir fallos en derecho o en

equidad.

Entonces, si la Corte Constitucional, la Corte Suprema de Justicia, el Consejo de Estado, el
Consejo Superior de la Judicatura, la Fiscalfa General de la Nacion, los Tribunales, los Jueces,
el Congreso —con determinadas funciones-, algunas Autoridades Administrativas -
excepcionalmente y por atribucién de la ley- administran justicia, también los arbitros —aunque
sea de forma transitoria cuando son investidos por las partes y en los términos que determine
la ley- administran justicia. Es decir, en el sentido y sentir manifestado por las palabras
expresadas por el Constituyente de 1991 en el articulo 116, al ser los arbitros “investidos® —

aunque sea transitoriamente- de la funcién de administrar justicia tienen los mismos atributos

conferidos, asignados o atribuidos a los jueces.

La permanente invocaciéon a la ley del articulo 116 constitucional es llamativa, es decir, ese

vinculo indisoluble entre la administraciéon de justicia y el sustrato legal con el que ella opera;

particulares y del poder del Estado, se entr6 a distinguir entre lo justo y la justicia: “La justicia al alejarse de lo
justo, a medida que la civilizacién se desarrollaba necesité imponer sus decisiones en nombre de la autoridad
reinante: deja de ser humana para ser ejemplar y, peor aun, representativa (en nombre del rey, en nombre del
pueblo francés)”; desde entonces se afirma con particular énfasis que “toda justicia emana del soberano, es el
Estado el que impone su justicia”. BRUNO OPPETIT, Op. cit. Paginas 43 y s.s.

168 Segtin la definicién dada por el Diccionario de la Real Academia de la Lengua, investir significa: Conferir una
dignidad o cargo importante. Y conferir significa: Conceder, asignar a alguien dignidad, empleo, facultades o
derechos.

HPTT://buscon.rae.es/drael/SrvitGUIBusUsual?’ TIPO_HTML=2&TIPO_BUS=3&LEMA=conferir
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pero, en lo que a arbitraje se refiere el texto de la Constitucién no muestra con claridad si es la

investidura o si son los fallos en derecho o en equidad los que se deben dar ‘en los términos
que determine la ley’. Por lo cual debe acudirse a una labor interpretativa o decodificadora del
texto constitucional. Podrfan ser ambos, pero teniendo en cuenta lo expresado por Bruno
Oppetit en cuanto a la diferencia entre lo que es justo’ y ‘lo justo’, y la presencia que la justicia
ha tenido siempre en la existencia de las personas, la investidura que tiene un particular para
administrar justicia parecerfa ubicarse en su condicion misma de ser humano, y no

' Por lo tanto, resultarfa mas

propiamente en la institucionalizacién de un poder organico.
probable que esa invocacion a la ley que hace el articulo 116, inciso 4°, de la Constitucién, se
refiera a la exigencia dada a los jueces, como fundamento del sistema juridico continental
occidental y el nuestro propio, producto de la herencia juridica cultural de la Revolucion

francesa: fallar de conformidad a la ley.

Es decir, los arbitros no son investidos por la ley para administrar justicia si no por los propios
particulares; pero, son sus laudos o fallos los que deben y tienen que estar ajustados a las
determinaciones previstas en la normativa legal. Esta concepcion, como antes se menciond, es
herencia directa de los postulados de la Revoluciéon francesa y la diferencia que ella marco
entre el poder constituyente y el poder constituido; con efectos directos en lo que a la

.o ., . .. 170
administracion de justicia se refiere.

169 E] concepto de justicia, sus origenes y su administracién por parte del ente estatal es un aspecto que en mi
opinién no ha sido suficientemente profundizado y analizado por la doctrina y la jurisprudencia que sobre el
arbitraje hallamos en nuestro pafs; sobre todo en lo que tiene que ver con las indagaciones de la ‘esencia’ del
concepto como tal; porque como lo sefiala Oppetit en relacién con el arbitraje y su vinculacién con la justicia: ‘El
arbitraje, en cualquiera de sus modalidades, hace parte de la misma basqueda del ideal de justicia que persiguen las
jurisdicciones estatales, (...): hoy en dia la misma filosofia del debido proceso impregna las finalidades y los principios
de organizacién de toda forma de justicia publica o privada contribuyendo, asi, a instaurar la funcién de juzgar
sobre bases comuinmente aceptadas y respetadas. La identidad en cuanto a las finalidades se acompafia de un
irrefutable acercamiento técnico, ya sea que este mimetismo sea el fruto de la ley de imitaciéon o de una exigencia
de organizacion inherente a la funcion de juzgar. De alli resulta una gran proximidad, en todos los aspectos, de los
tribunales estatales y de los tribunales arbitrales internacionales; estos ultimos, al cabo de una evolucién
ininterrumpida, han conocido una clara acentuaciéon de su “jurisdiccionalizacion” (el marco procesal se ha vuelto
mas pesado, el formalismo ha aumentado, los incidentes procesales se han multiplicado), de su institucionalizacion
(los centros permanentes de atbitrajes han aumentado sensiblemente sus medios y sus actividades) y de una
“udicializacion” (la imbricacion de los tribunales arbitrales y de los tribunales estatales se afirma en la colaboracion
de los segundos en la constitucion de los primeros, en el pronunciamiento de medidas cautelares, en el control
judicial de los laudos y en su ejecucion.” OPPETIT, ibidem, pagina 265.

170 Sobre la tensién que existe entre poder constituyente —constitucion (pueblo)- y poder constituido —ley
(legislador)-, y la prevalencia de uno u otro para determinar el futuro de los individuos y las sociedades politicas
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El sometimiento de los arbitros y sus laudos a la ley no es excepcional ni ajeno a lo que
también los jueces hacen comunmente.  De hecho, cuando se lee el articulo
230" constitucional se observa que ‘los jueces’ en sus providencias sélo’” estin sometidos al
imperio de la ley; y si bien este es una articulo que establece claramente un orden de
precedencia para las fuentes del derecho (equidad, jurisprudencia, principios generales del

derecho'” y la doctrina) en nuestro ordenamiento juridico, sirve, también, para sefialar que la

donde éstos se insertan (en la herencia que nuestro ordenamiento juridico tuvo de la Revoluciéon francesa y
producto de una cultura juridica individualista), Mauricio Fioravanti sefiala que: ‘Esto nos conduce al segundo
momento de decisiva diferencia entre la revolucién francesa y el modelo tradicional britanico. Para diferenciar la
primera del segundo no sélo tenemos la presencia de un legislador que debe ser fuerte y con autoridad también en
materia de derechos y libertades —la ideologia del legicentrismo de la que tratabamos antes-, sino también la
presencia de un poder constituyente del pueblo o nacién, dinamicamente proyectado en sentido prescriptivo
sobre el futuro, que puede ser formidable instrumento de legitimacién, desde abajo, del mismo legislador, pero
que puede tender también a amenazar o a destruir del todo su autoridad y que crea el problema, nuevo e inédito,
de la relacion entre poder constituyente y poder legislativo constitnido. (...) si con el legicentrismo se podia pensar haber
encontrado un razonable equilibrio entre la libertad como autonomia y las necesarias formas de disciplina del
gjercicio de las libertades civiles, (...), mas dificil parece, en materia de libertades politicas, (...), encontrar un
momento satisfactorio de conciliacion entre /a necesidad de estabilidad y de continnidad de los poderes publicos
constituidos y la continua necesidad revolucionaria de legitimarse recurriendo a la imagen y a la practica de la
soberanfa originaria de la nacién o pueblo, agente en sentido radicalmente constituyente. FIORAVANTI, Maurizio. Los
derechos fundamentales. Apuntes de historia de las constituciones. Presentacién de Clara Alvarez Alonso. Editorial Trotta,
Segunda edicion, 1998, Madrid. Pagina 64.

171 Al tocar el tema del Problema de las Fuentes de las Normas aplicadas por los Tribunales Arbitrales, Oppetit
sefiala lo siguiente: ‘Originaria del derecho comun, la teorfa de las fuentes del derecho se encuentra dominada por
los dogmas del positivismo legalista: para las jurisdicciones estatales s6lo podrian existit como normas de
referencia las provenientes de fuentes publicas (ley, tratados, constitucién, decretos, etc.), puesto que las normas
provenientes de otras fuentes (costumbre, usos, doctrina, textos corporativos, etc.) slo tienen un papel residual y,
en todo caso, tan sélo dentro de los limites que les son adjudicados.//En materia de arbitraje, por el contrario,
reina un vasto pluralismo juridico y, especialmente en materia internacional. Este pluralismo se manifiesta a través
de la excepcional diversidad de origen y de naturaleza de las normas susceptibles de ser aplicadas por los
tribunales arbitrales, tanto en el procedimiento como en el juicio de fondo sobre el litigio. Concutren asi normas
de origen publico y privado, y dentro de éstas ultimas figuran las normas corporativas (reglamentos de arbitraje,
condiciones generales de contratacién, contratos-tipo), asi como los usos (que configuran una Jlex mercatoria), la
jurisprudencia arbitral —que se suele servir de la teotfa de los principios generales del derecho- e incluso de normas
aun mas informales, tales como, por ejemplo, la regla moral o la equidad. Pero este pluralismo juridico sélo
encuentra su plena eficacia gracias a la libertad reconocida por la mayorfa de los derechos modernos a las partes y
a los arbitros de escoger a su antojo las normas que regiran el procedimiento y el fondo del litigio.” (Subrayado
fuera de texto) OPPETIT, ibidem, pagina 195y 196.

172 §i a las palabras les damos trascendencia y si consideramos que ellas estin cargadas de contenido, la forma
como esta redactado el articulo 230 de la Constitucién colombiana tiene atin un talante estremecedoramente
francés, en sentido /fgalista. El articulo 230 constitucional sefiala: “Los jueces, en sus providencias, sélo estan
sometidos al imperio de la ley. //La equidad, la jurisprudencia, los principios generales del derecho y la doctrina
son criterios auxiliares de la actividad judicial.

175 “La teoria de los principios generales del derecho, fue confinada durante mucho tiempo a tener un papel
menot, como es normal en un sistema legalista, pero ha tenido en los ultimos afios una gran expansion, incluso en
las jurisdicciones estatales, en todas las materias, aun en las que han sido codificadas. Era logico que la
jurisprudencia arbitral se sirviera ampliamente de ella, pues este concepto se adecua muy bien a su deseo de
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ley es, aun y definitivamente, e/ modelo tesrico principal planteado por la Constitucién para la

adjudicacién del derecho tanto por los jueces como por los arbitros.

El esquema constitucional mostrado anteriormente, en el que se prueba la identificacion
funcional y jurisdiccional entre jueces y arbitros'™ en el sistema juridico colombiano, donde
tanto fallos como laudos estain sometidos a la ley—o por lo menos no pueden ir de ninguna
manera en contra de sus preceptos- sienta dos bases argumentativas estructurales de este

articulo critico:

1. Nuestro ordenamiento juridico esta fundado sobre una concepciéon wltural de los
derechos'”, las libertades y las garantias de estirpe eminentemente /egalista, producto de los

resultados ideoldgicos de la Revolucion francesa que aqui se acogieron.

libertad y de autonomia en la determinacién del derecho aplicable, asi como a su preocupacion por escapar al
empirismo puro y por estructurar su tema. Dicha nocién se resiste a una conceptualizacién demasiado estricta,
como lo demuestran las variaciones de la doctrina y de los tribunales arbitrales.” OPPETIT, ibidem, paginas 198 y
199.

174 <Asimismo, tanto el 4rbitro como el juez extraen, asi sea en proporciones variables, su ratio decidends de fuentes
idénticas, ya sea de la ley, de los usos, de la equidad o de los principios generales de derecho, y ambos estian
legalmente obligados a conformarse al orden publico.” (Subrayado fuera de texto) OPPETIT, ibidem, pagina 61.
175 Dentro del marco conceptual y tedrico que sirvié de fundamento para armar la investigacion base de este
articulo de reflexién critica tomé como texto directriz el libro de Maurizio Fioravanti, intitulado T.os derechos
Jfundamentales’. Aqui, el autor hace mencién a un asunto que, a mi parecer, resulta de vital importancia cuando del

derecho y los derechos se esta hablando: e/ lugar que las posiciones juridicas subjetivas |derechos] de los cindadanos ocupan
dentro de un ordenamiento positivo concreto y, en particular, sobre las garantias efectivas que tal ordenamiento es capaz, de ofrecer’. El
autor se estd refiriendo, basicamente, a la ex#ltura de nuestro derecho y derechos; no sélo desde sus origenes —
historia- sino también en la forma como moldea nuestro pensamiento juridico y los efectos que tiene en nuestros
sistemas —a futuro-. Para construir su argumentacion, Fioravanti habla de que las libertades o derechos, y la
manera como éstos se garantizan, se fundan u operan con base en tres modelos, que nunca se han dado de
manera pura, a saber: historicista, individualista y estatalista; ellos estan relacionados y se explican con los
acontecimientos histéricos de las revoluciones de derechos dadas en Inglaterra, Francia y Estados Unidos de
América. A su vez, para el autor, la cultura occidental de nuestros derechos ha sido enmarcada y repercutida por
dos revoluciones hitos: la francesa y la americana. Ia disertaciéon que Fioravanti hace en su libro me llevé a
confirmar que, en efecto, la Revolucién francesa y la forma como ella expresé el lugar que ocupan los derechos en
nuestros ordenamientos, asi como su garantfa, repercuti6 en mayor medida en el caso colombiano vy,
concretamente, en el ‘entendimiento’ que tenemos del Derecho Administrativo; aunque por un cambio teérico
reciente, y debido a la constitucionalizacion del derecho, sean ahora los postulados y efectos en derechos de la
Revolucién americana los que estén marcando un giro en nuestros ordenamientos juridicos. La mayor conquista
de la Revolucién francesa —desde el derecho y los derechos- fue que a la maxima autoridad (el legislador que
encarna la voluntad general) corresponde la méaxima garantia (la ley general y abstracta); ‘puesto que ningin
hombre podra ser limitado en sus derechos por otro hombre si no es sobre la base de la ley, ahora snica antoridad
legitima.’ Posicién denominada en este articulo como cultura legalista o legicentrismo. Por su patte, la Revolucion
americana tiene como resultado la desconfianza en los legisladores virtuosos y omnipotentes que encarnan la
voluntad general y, es asi como, conffa los derechos y libertades a la constitucion, es decir, a la posibilidad de limitar
al legislador con una norma de orden superior; donde los ‘derechos’ de los individuos son priotitarios ‘frente’ a los

72



Si bien es cierto que nuestro ordenamiento normativo fue y es aun heredero reproductor de la
cultura juridica revolucionaria francesa —tendencia o modelo teérico que ha imperado durante
muchos afios- con las constantes transformaciones que muestra el derecho y la teorifa juridica,
aquel se encuentra actualmente cuestionado y —hasta podria decirse- en vias de una profunda

transformacion.

2. El arbitraje es entendido, sustancialmente, desde esta perspectiva critica, como un asunto de

administracion de justicia.

La figura del arbitraje en Colombia ha sido interpretada de diferentes maneras, como
jurisdiccion, como procedimiento, como contrato, como mecanismo, etc. Particularmente, la
Corte Constitucional reconoce que la funcion arbitral es urisdiccional’, pero también se refiere
a ¢él indistintamente como proceso, pacto de naturaleza contractual y jurisdiccién excepcional.
En la doctrina no hay unanimidad respecto a la forma en que el arbitramento es concebido, es
decir, algunos lo ven como un contrato, otros como un procedimiento y, otros, como una

. . 176 2z : 7
mezcla de las dos categorias anteriores;  pero, la concepcidon colombiana sobre como los

‘poderes publicos’ (poder constituido); para ésta revolucion, y en virtud del ejercicio del poder constituyente, el
pueblo goza de una autoridad superior a la del legislador, pues es la constitucion, y no la ley, la maxima fuente de
derecho; es, entonces, la norma fundamental la que subordina las leyes. Este nuevo ha marcado internamente el
giro en el modelo teérico, y me ha permitido afirmar investigativamente la posibilidad de realizacion del arbitraje,
como figura que administra justicia, para resolver todo tipo de conflictos Estado — individuo; puesto que la
Constitucion de 1991 prevé esta figura como una forma de administracién de justicia sin ningtn tipo de limite (el
cual existe s6lo porque se lo ha dado el legislador). Obsérvese que escoger una especifica revolucién como
inspiradora de nuestro sistema normativo impacta directamente en el nucleo duro de nuestras creencias e
interpretaciones juridicas como base para la resolucion de los conflictos, algo asi como escoger entre ¢ley o
Constitucion? Finalmente, y por lo antes explicado, la calificacion de cultural o cultura de derechos proviene de situar
la produccién ideolégica - juridica en un determinado punto geografico y su recepcion, con variaciones, en otro
diferente.

176 Sobre este patticular seflala el doctrinante Jorge Herndn Gil que: “En la doctrina colombiana, los doctores Julio
Benetti Salgar, Marco Gerardo Monroy Cabra, Hernando Morales Molina y Gilberto Pefia Castrillon,
abiertamente se han pronunciado por la tesis procesalista o jurisdiccional. La jurisprudencia nacional ha optado
por la posicién procesalista (....) CSJ, Sentencia del 21 de marzo de 1991. La tesis anterior también fue acogida
por la Corte Constitucional, entidad que expresé: ‘De esta manera se concibe el arbitramento como un acto
eminentemente jurisdiccional, en cuanto expresa el ejercicio de una funcién publica esencial del Estado, que
excepcional permite a los patticulares (...) impartir justicia (...)//Por consiguiente y segin lo dejé expuesto esta
misma corporacion en Sentencia C-294 de 1995, a la luz del articulo 116 de la Carta politica, todas las
elucubraciones sobre la funcién arbitral, como lo es la naturaleza publica o privada, o si los arbitros son
verdaderos jueces, etcétera, quedan reducidas al ambito académico. (Corte Constitucional. Sentencia C-431 de
septiembre 28 de 1995. Proceso D-870). (Doctrina reiterada en Sentencia SU-091 de 2001, en la cual se expreso:
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jueces —y por tanto los arbitros- administran justicia tiene una estirpe /egalista fundada sobre el
imperio absoluto y unico de la ley como fuente principal del derecho; y no podria ser de otro

modo debido al modelo tedrico-juridico adn imperante en nuestros operadores juridicos.

B. LEYES ESTATUTARIAS DE JUSTICIA. LEY 270 DE 1996 Y LEY
1285 DE 2009.

La Ley 270 de 1996 fue expedida bajo los lineamientos juridico-politicos de la Constitucion de
1991. En su preambulo se observa la exaltacion a la justicia como valor consagrado en la Carta
Fundamental, asi como su condicién de gufa de la accién del Estado para garantizar los
derechos fundamentales dentro del Estado social y democratico de derecho. Ciertamente, ese
mismo parrafo introductorio sefiala a la justicia con la vocaciéon para lograr la convivencia
pacifica entre los colombianos y con la misiéon necesaria para generar responsabilidad de

quienes estan encargados de ejercerla.

Al analizar este texto normativo frente a la propuesta investigativa, se observa -prima facie- que
la obligacién y compromiso del Estado es garantizar el acceso de todos los asociados a la
administraciéon de justicia, independientemente de la jurisdiccién en que ésta se imparta o de

quiénes fungen como administradores de la misma.

La Ley 1285 de 2009 vino a reformar la Ley 270 de 1996, y con dicha reforma a esta ley
estatutaria se llega desde el inicio a la afirmacion de que una de las caracteristicas intrinsecas y
necesarisimas de cualquier administracion de justicia —para la realizacién de la misma como
valor de consagracioén constitucional- es que ella comporte la debida celeridad de los procesos
judiciales que tramita, para lo cual instaura la oralidad —ya practicada de tiempo atras en los
procesos arbitrales- como principio rector de primera observancia, salvo, por supuesto, las

excepciones que establezca la ley.

“El arbitraje es un procedimiento judicial aunque tenga fundamento inmediato en un acuerdo de voluntades”)”
GIL ECHEVERRY, Jorge Hernan. Nuevo régimen de arbitramento. Manual préctico. Camara de Comercio de
Bogota, Tercera edicién, 2011. Paginas 509 y 510.
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Entrando en materia, en el articulo 8° de la Ley 270 de 1996, y por una modificacion
introducida por la Ley 1285, se reprodujo casi exactamente en su totalidad el parrafo cuarto del
articulo 116 de la Constitucién Politica colombiana, salvo lo referido a los jurados en las causas
criminales —reforma introducida por el Acto Legislativo No. 3 de 2002- vy la palabra
‘debidamente’ que califica ahora la habilitacién que se le es dada por las partes a los arbitros y

que no aparece en el texto constitucional.

No obstante que el Titulo V, Capitulo I, de la Constitucion Politica al referirse a la
Organizacién y Estructura del Estado colombiano, indicando que la Rama Judicial hace parte
de este andamiaje, incluye en ésta a quienes fungen como arbitros, la ley estatutaria de justicia
no lo hace en su articulo 11 al hablar de la integracién y competencia de dicha Rama; pero la
Ley 270 de 1996, en la modificaciéon introducida por la Ley 1285, en su articulo 13 indica
claramente que los arbitros ejercen funcién jurisdiccional, es decir, son equiparables en su

ejercicio a los mismos jueces.

Una de las caracteristicas diferenciadoras establecida por la ley entre el ejercicio de la funcion
jurisdiccional por la Rama Judicial y la que ejercen otras autoridades y particulares (donde se
incluirfan a los arbitros) es que aquella se ejerce como propia y habitual y de manera permanente’y la
de los arbitros no; sin embargo, debe llamarse especialmente la atencién sobre este punto, pues
si bien los arbitros no ejercen la jurisdiccion asignada de forma habitual y de manera
permanente —sino por la habilitaciéon de las partes-, podria llegarse para ellos a la posicion que
tuvo la Corte Constitucional al declarar la constitucionalidad condicionada del articulo 4 de la
Ley 1285 de 2009 indicando que la Jurisdiccion Constitucional esta constituida no sélo por la
Corte Constitucional sino por los jueces y corporaciones que deban proferir las decisiones de tutela o

1
7 dando a entender

resolver acciones o recursos previstos para la aplicacion de los derechos constitucionales
la falta de necesariedad del ejercicio jurisdiccional en su condicién de habitual y de manera

permanente y del ejercicio compuesto de la funcién administradora de la justicia.

177 Corte Constitucional, Sentencia C-713 de 2008.
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Por otra parte, llama la atencion que de los 210 articulos con que cuenta la Ley 270 de 1996 —
con las modificaciones introducidas por la Ley 1285 de 2009-, sélo tiene uno que

especificamente regula lo concerniente al arbitramento, cual es el numero 13.

Actualmente, el numeral 3 del articulo 13 de la Ley 270 de 1996, de acuerdo a las

modificaciones introducidas por la Ley 1285 de 2009, tiene el siguiente texto:

Articulo 13. Del ejercicio de la funcidn jurisdiccional por otras autoridades y por particulares. Ejercen funcion
Jurisdiccional de acuerdo con lo establecido en la Constitucion Politica:

3. Los particulares actuando como conciliadores o drbitros habilitados por las partes, en los términos que seiale
la ley. Tratandose de arbitraje, en el que no sea parte el Estado o alguna de sus Entidades, los particnlares
podrdn acordar las reglas de procedimiento a seguir, directamente o por referencia a la de un Centro de

Arbitraje, respetando, en todo caso los principios Constitucionales que integran el debido proceso.’

Del tan mentado articulo 13 y su numeral 3 es destacable para esta investigacion que la funcioén
jurisdiccional no es un ejercicio exclusivo de los jueces, sino que hay otras autoridades y
particulares que también la ejercen; constituyéndose dicha atribucién en una cesiéon de
soberanfa estatal en lo que a administracion de justicia se refiere. Ademds, esta atribucién de
juzgamiento viene no de una autorizacion legal —propiamente dicha- sino constitucional, como
lo expresa el articulo que toca el tema en la Carta Fundamental. Asimismo, si bien actualmente
es la habilitacion de las partes la que da inicio a la actividad jurisdiccional de los arbitros, el
ejercicio o funcién jurisdiccional llevado a cabo por los arbitros tendria la potencialidad —al
igual que la jurisdiccién constitucional- de ser propia, habitual y permanente como son las

caracteristicas de las otras jurisdicciones expresadas por la Ley 270 de 1996.

Al mismo tiempo, y no obstante ser la Ley 1285 de 2009 posterior al Acto Legislativo 3 de
2002, por medio del cual se modifico el articulo 116 constitucional, en ella no se hace

referencia a la administraciéon de justicia por parte de los jurados en las causas criminales.
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Por otra parte, debido a la autorizacién constitucional dada por el articulo 116, en el sentido de
regular la materia arbitral ‘en los términos que determine la ley’, la 1285 de 2009, introdujo una
modificacién que se considera un error craso para los avances que la materia arbitral ha
representado en términos antidogmaticos, antiformalistas y de evolucién del derecho, cual es,
prohibir acordar las reglas de procedimiento cuando en el arbitraje intervenga el Estado o
alguna de sus entidades, sobre todo cuando en el mismo articulo criticado hay una sentencia
final que ordena respetar, en todo caso, los principios constitucionales que integran el debido

proceso.

La Corte Constitucional en el analisis de constitucionalidad previa que hizo de lo que serfa la
Ley 1285 de 2009, en Sentencia C-713 de 2008, manifestd, aceptando, con respecto a lo
anterior que en el arbitraje en el que es parte el Estado o alguna de sus entidades las reglas de
procedimiento seran las generales establecidas en la legislacion, sin datle juego a acuerdo
alguno al respecto; sin embargo, entratandose de arbitramentos donde sélo participen
particulares, la constitucionalidad fue condicionada en el entendido de que esas reglas de
procedimiento que se pueden acordar ‘deben respetar lo dispuesto por las leyes especiales que regulen los

. 178
procesos arbitrales.”

Si se analiza sin prevenciones dogmaticas y formalistas la funcién de administrar justicia, ya sea
por las diferentes jurisdicciones existentes y legalmente establecidas, por otras autoridades o
por particulares, en esencia lo que se encuentra es la realizacion de un proceso judicial” que

debe respetar los principios del debido proceso.m

Cumpliéndose esta maxima del debido proceso, administrar justicia por parte de las diferentes

jurisdicciones—es decir, que no sea por otras autoridades ni por particulares- podria

178 Sentencia C-713 de 2008.

179 En Sentencias C-247 de 1997 y C-058 de 2009, la Corte Constitucional afirmé el sentido de lo aqui expresado,
al decir que [L]a decision arbitral concretada en un laudo arbitral, bien sea en derecho o en equidad, es
eminentemente jurisdiccional y equivale a una providencia judicial, en cuanto resuelve el litigio
suscitado entre las partes, pronunciindose sobre los hechos, resolviendo sobre las pretensiones,
valorando las pruebas y declarando el derecho a la luz de los mandatos constitucionales y legales o
atendiendo a los principios de equidad.”//No cabe, entonces, duda alguna de que el arbitramento constituye una
institucion importante para la obtencion de una eficaz administracion de justicia.” (Negrilla y subrayado fuera del texto
original).
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encuadrarse en un ejercicio soberano estatal que ostenta —de manera principal- el monopolio
de su ejercicio; por el contrario, cuando son otras autoridades —no judiciales propiamente
dichas- y los particulares, la administracién de justicia opera como una ‘cesiéon’ de ejercicio o

funcién por parte del Estado.

Del caracter que comporta esta idea de administraciéon de justicia en Colombia como un
monopolio estatal™ podria entenderse desde una perspectiva dogmatica y formalista el ‘celo’
con el que tanto el legislador como el juez constitucional establecen la caracterizacién de las
jurisdicciones judiciales’ y la libertad o no en materia arbitral de establecer las reglas del

procedimiento cuando una de las partes es el Estado o sus entidades.

Sin embargo, y en opinién de la propia Corte Constitucional, en Sentencia C-713 de 2008,
administrar justicia no es s6lo observar los términos (o formas) procesales sino que también
comporta el deber para quien ejerce la jurisdictio de hacerlo de forma independiente, autbnoma,
imparcial, en forma agil y sin retrasos indebidos que plasme en un fallo la ‘wnclusion de todo un

proceso, donde el acatamiento de las formas y los términos, asi como la celeridad en el desarrollo del litigio,

permitiran a las partes involucradas, a la sociedad y al Estado fener la certeza de que la justicia se bha
adwinistrado debidamente como fundamento real del Estado social de derecho.”’ Bsto nos da un punto de
analisis critico en el sentido de que ya sea o no que el Estado ceda soberania en el ejercicio de
la funcién jurisdiccional, ésta es de igual talante cuando es ejercida en el arbitramento debido a

la esencia de lo que dicha funcién implica. (Subrayado fuera de texto)

Con la reciente expedicion de la Ley 1563 de 2012, vale la pena mencionar que ésta define al

arbitraje como un mecanismo alternativo de solucion de conflictos donde se solucionan

180 Refiriéndose a la naturaleza eminentemente ‘transitoria’ del atbitraje y la conveniencia para el Estado
colombiano de que esta atribucién permanezca de dicha manera, la Corte Constitucional sefialé textualmente en la
Sentencia T-057 de 1995 que: ‘No es posible pensar que las atribuciones judiciales que se confieren a particulares en calidad de
drbitros, puedan ejercerse de manera indefinida, pues de la naturaleza del arbitramento se deriva la existencia de una
jurisdiccion meramente transitoria, limitada en el tiempo, a Ia resolucion del conflicto especifico que Ias
partes deciden llevar ante el tribunal. De no ser asi, se crearia una jurisdiccion paralela a la ordinaria
que, con grave perjuicio del orden piiblico, debilitaria la estructura estatal y menoscabaria Ia funcion
publica de administrar justicia. En palabras de la Corte: “no es concebible que el ejercicio de la_jurisdiccion, como funcion
estatal, se desplace de manera permanente y general a los drbitros y conciliadores (C.P. Art. 113)” (Negtillas y subrayado fuera
de texto original.

181 Ver también Sentencia C-037 de 1996.
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controversias relativas a asuntos de libre disposicién o ‘aquellos que autorice la ley’, acatando la
linea trazada por la Ley Estatutaria de Justicia y la misma Constitucién Politica de Colombia, es
decir, que de alguna forma la materia arbitrable serfa tan ancha y extensa como el legislador
quisiera —salvo las revisiones de constitucionalidad que hiciera la Corte sobre la normativa
arbitral-. En cuanto a las clases de arbitraje y la participacion en este ‘mecanismo’ de entidades
publicas o de quienes desempefien funciones administrativas, el avance del nuevo Estatuto de
Arbitraje no fue mucho, sélo que con claridad indica que ese proceso se regira por las reglas

sefialadas en la presente ley para el arbitraje institucional.

Finalmente, la justicia ya sea como valor, como principio o como derecho no es un concepto
que pertenezca de forma exclusiva a una entidad llamada Estado; mas bien siendo si un capital
del ser humano como tal, aquel esta llamado simplemente a ‘administrarla’, de la forma en que

bien lo indican los titulos de las leyes aqui comentadas.

C. COMENTARIOS A LA NORMATIVA SOBRE ARBITRAJE.

Durante 105 afios, el arbitraje, como método alternativo de solucién de conflictos, estuvo por
., . . , . . 182 .

fuera de la consagracion constitucional, desarrollindose en absoluto silencio'™. Sin embargo,

durante ese tiempo se produjo cierta normativa sobre la materia que le permitié a Colombia

desarrollar la materia con cierta amplitud, confianza y avance.'®’

Aunque en la Constitucion de 1886 no existia una referencia directa a la materia arbitral, las
normas que regulaban el tema ‘pasaron exigentes examenes de constitucionalidad ante la Corte

Suprema de Justicia, juez constitucional de la época.”'™

182 ZULETA LONDONO, Alberto. La protecciin constitucional del arbitraje. Bn: Arbitraje Internacional. Tensiones
Actuales. Fernando Mantilla-Serrano. Coordinador. Comité Colombiano de Arbitraje. Legis Editores S.A.
Primera Edicién 2007. Pagina 68.

183 ZULETA LONDONO, ibidem, p4gina 68.

184 En el recuento histérico hecho por el autor, cita las consideraciones de la Corte Constitucional, Sentencia C-
294 de 1995, haciendo referencia al control de constitucionalidad de la Corte Suprema de Justicia, asi: La
Constitucion anterior no prevefa expresamente la existencia de los tribunales de arbitramento. Sin embargo, la
Corte Suprema de Justicia, en varias oportunidades, al decidir demandas de exequibilidad contra normas que
regulaban el arbitramento, las declaré exequibles. En la sentencia de mayo 29 de 1969, por ejemplo, estimé que si
el arbitramento es de cardcter privado, no puede considerarsele inconstitucional, toda vez que esta forma de
resolver controversias de mero derecho privado, en asuntos sobre los cuales se puede transigir, no esta expresa ni
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‘El final de la década de los afios 80 y el principio de los 90, encontraron a Colombia inmersa
en un auge repentino de la utilizacién de los medios alternativos de soluciéon de controversias
(...). La conciliacién, el arbitraje y la amigable composiciéon aparecieron en el escenario
juridico colombiano como parte de un ambiente casi obsesivo por formar una cultura que
permitiera la solucién de conflictos lejos de los jueces. En 1989 se reformé el Codigo de
Procedimiento Civil para incluir en él audiencias de conciliacion obligatorias en todos los
procesos declarativos. El mismo afio se expidié un nuevo régimen de arbitraje y se empezaron
a crear centros de conciliacion y arbitraje por todo el pafs, tanto en las camaras de comercio

. . . : 185
como al interior de organismos gremiales.’

Con la reforma constitucional de 1991 se pasa de una regulaciéon meramente legal del arbitraje
a su constitucionalizacion; con los pros y contras que ello pudo implicar. Sin embargo, y
debido a la forma como esta redactado el articulo 116 constitucional, asi como la propia
inclusion de esta materia en temas constitucionales, dado el ambiente de la época que antes se
ha indicado, es claro que el arbitraje ‘estaba llamado a servir como uno de los medios para

»186

desjudicializar los conflictos en el pafs”™” produciendo la udicializacién del arbitraje en

Colombia."*’

A partir del cambio constitucional se han expedido cinco normas regulando el arbitramento —
considerando que la Ley 23 de 1991 es del 21 de marzo-, y aunque el Decreto 2279 de 1989,

con las modificaciones que se le hicieron fue durante 23 afios el régimen de arbitraje en

ticitamente prohibida en la Constitucion.//Por el contrario, agregaba la Corte Suprema, si se piensa que el
arbitramento tiene caricter jurisdiccional y que, por lo mismo, los arbitros son verdaderos jueces, también la
institucion serfa exequible, porque el articulo 58 de la Constitucién determinaba que la Corte Suprema, los
tribunales superiores de distrito y demas tribunales y juzgados que establezca la ley, administran justicia. Para la
corte Suprema, los tribunales de arbitramento eran de los demds tribunales y juzgados que establezca la ley y por
ello administraban justicia. Pero, habfa, ademads, una razén elemental para considerar constitucional el
arbitramento: si ninguna norma de la Constitucién prohibia renunciar a un derecho cuando la renuncia sélo
afectara los intereses del titular del mismo y éste tuviera capacidad dispositiva, nada podria prohibir el que su
titular confiara la suerte de ese derecho a la decision de un tercero, es decir, del tribunal de arbitramento.’
ZULETA LONDONO, ibidem, pagina 69.

185 ZULETA LONDONO, idem, pagina 70.

186 ZULETA LONDONO, idem, pagina 70.

187 ZULETA LONDONO, idem, pagina 70.
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Colombia,"*con la Ley 1563 de 2012 (Estatuto de Arbitraje Nacional e Internacional) fue

integramente derogado.

De tal manera, La Ley 23 de 1991 fue creada esencialmente para la descongestion de
despachos judiciales, pero en su Capitulo VIII regulaba el tema ‘Del Arbitramento’; esta

regulacion normativa iba del articulo 90 al 117.

El Decreto 2651 de 1991 fue proferido el 25 de noviembre de 1991 por el término de 42 meses
—aunque prorrogado hasta el 10 de julio de 1998- como parte de las medidas de descongestion
judicial implementadas en la época; es importante anotar, que al regular varias materias, entre
ellas el arbitraje, algunos de sus articulos fueron adoptados como legislaciéon permanente por la

Ley 446 de 1998. El articulado que corresponde al arbitraje iba del articulo 11 al 20.

Con la Ley 446 de 1998 se adoptaron como legislacion permanente algunas normas del
Decreto 2651 y se derogaron otras de la Ley 23 de 1991 y del Decreto 2279 de 1989;
nuevamente, esta ley toca desde la perspectiva normativa regular asuntos sobre descongestion,

eficiencia y acceso a la justicia. Los articulos que se refieren al arbitraje iban del 111 al 129.

El articulo 166 de la Ley 446 de 1998 facult6 al Gobierno Nacional para que, dentro de los dos
(2) meses siguientes a la expedicion de esta ley -7 de julio-, compilara las normas aplicables a la
conciliacién, al arbitraje, a la amigable composicién y a la conciliacion en equidad, que se
encontraran vigentes en la Ley 23 de 1991, en el Decreto 2279 de 1989 y en las demas
disposiciones vigentes, sin cambiar su redaccion, con el fin de que dicha compilaciéon fuera el
Estatuto de los Mecanismos Alternativos de Solucion de Conflictos; como resultado de las
anteriores facultades el 7 de septiembre se expidié el Decreto 1818 de 1998, que en sus

articulos 115 a 222, contenia todo lo relacionado con el arbitramento.

Cabe insistir en que el Decreto 1818 de 1998 contenia las normas de los MASC sin cambiar la

redaccién original ni el contenido de las normas citadas, por lo tanto, ésta era la normativa a

188 ZULETA LONDONO, idem, pagina 71.
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consultar en cuanto a Métodos Alternativos de Solucién de Conflictos se referia, durante todo
el tiempo de vigencia. La regulacion del arbitraje en este cuerpo normativo iba de los articulos
115 a 222, ya derogados expresamente en su totalidad por el articulo 118 de la Ley 1563 de
2012.

Posteriormente, se produjo la entrada en vigencia de la Ley 640 de 2001, que si bien no es una
ley sobre arbitraje sino sobre conciliacién, trae unos cuantos articulos que tangencialmente
tocan el tema que nos ocupa, lo cuales, por razones metodoldgicas, se transcriben en el aparte
de anexos de este documento, haciendo la aclaracién que la conciliacién es una etapa dentro
del proceso arbitral, y que los articulos de esta normativa no fueron derogados expresamente

por el nuevo Estatuto Arbitral.

Cabe mencionar que: ‘A pesar del fracaso de la reforma a la justicia, en el transcurso de 2011 y
en lo corrido de 2012 se aprobaron en el pais tres reformas legislativas que, de ser
adecuadamente implementadas, pueden impactar positivamente el desempefio de la Rama
Judicial y resultar en mejores indices de seguridad juridica, simplificaciéon y eficacia de los
procesos judiciales, justicia material y mayor tutela juridica. Se trata de la aprobacion del
Codigo General del Proceso (CGP), el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo

Contencioso Administrativo (CPA) y el Estatuto de Arbitraje Nacional e Internacional (EA).

En términos generales, las tres normas simplifican y flexibilizan los procedimientos judiciales y
arbitrales, adectan la normativa colombiana a ciertas tendencias internacionales y a las
decisiones de las Altas Cortes, privilegian los tramites orales sobre los escritos, incentivan el
uso de tecnologias de la informacién, otorgan al juez mayores poderes para direccionar los
procesos, eliminan algunos tramites y requisitos innecesarios, y reducen los tiempos de
decision de los procesos; todos objetivos recomendados por el Consejo Privado de
Competitividad (CPC) en sus anteriores Informes de Competitividad." (...) Antes de la
expedicion de la Ley 1563 de 2012, las normas aplicables al arbitraje nacional eran dispersas y

en ocasiones poco claras, lo cual generaba cierto grado de inseguridad juridica. Asimismo, el

189 http://www.compite.com.co/site/wp-content/uploads/2012/11/Justicia.pdf, paginas 250 y s.s.
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arbitraje internacional solo contaba con unas pocas normas que lo regulaban; y existian
interpretaciones de las Altas Cortes que daban alcance a las normas colombianas en materia
arbitral de forma confusa, lo cual complic6 el ejercicio de este mecanismo alternativo de

resolucion de conflictos.

Mas aun, el arbitraje era —y sigue siendo hasta el momento— un mecanismo poco utilizado. En
efecto, actualmente en Colombia existen 125 centros de arbitraje que tramitan
aproximadamente 400 arbitrajes cada afio (Exposiciéon de Motivos, Ley1563 de 2012). Esto
quiere decir que, en promedio, cada centro arbitral en Colombia maneja solo 3,2 arbitrajes al
afio, una cifra supremamente baja que demuestra unas tasas pobres de utilizaciéon del

mecanismo.

El EA recientemente expedido pretende solucionar esta dispersiéon normativa reuniendo en un
solo cuerpo las normas que rigen el arbitraje nacional e internacional, y asi otorgar mayor
seguridad juridica a los agentes que utilizan este mecanismo alternativo de resolucion de
conflictos. Asimismo, pretende impulsar el uso del arbitraje al ampliar el marco de los asuntos
que pueden adelantarse mediante arbitraje, de tal forma que no solo pueden ser objeto de
arbitraje aquellos asuntos de libre disposicién de las partes (transigibles), sino también todos
aquellos que el legislador autorice (Exposicion de Motivos, Ley1563 de 2012). Por otra parte,
el EA define legalmente el término maximo para un arbitraje (que no podra exceder un afo),
de tal forma que la instituciéon del arbitraje sea una alternativa realmente agil de resolucién de

conflictos.

Si bien desde el CPC se recomendo en su momento la expediciéon de una Ley arbitral monista
—es decir, con un solo régimen aplicable tanto al arbitraje nacional como al internacional, con
algunas normas especiales para este ultimo—, tal y como lo sugiere la tendencia internacional
especializada, el Gobierno y el Congreso optaron por una Ley arbitral con dos regimenes

separados: uno nacional y otro internacional.

El resultado del proceso fue una ley con un régimen de arbitraje internacional moderno,

ajustado a las tendencias internacionales —en especial a la Ley Modelo de la Comision de
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Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI)—; y un régimen de
arbitraje nacional que, si bien soluciona la dispersién normativa previa y elimina algunas reglas
que hacfan mas largo y complejo el tramite arbitral, continta siendo rigido en algunos aspectos
y permitiendo la interposicion de tutelas en contra de la decisién final de los arbitros —el laudo

arbitral—.

(...) Es cierto que la expedicion del EA constituye un avance importante en materia arbitral.
Sin embargo, se recomienda al Gobierno realizar una evaluaciéon de impacto de la Ley en el
transcurso de dos afos, para determinar si aumentaron o no las tasas de utilizacién del arbitraje
nacional por parte de los ciudadanos y las empresas. (...) Asimismo, es importante que las
Altas Cortes nacionales privilegien la autonomia de la voluntad de las partes en los procesos
arbitrales y la seguridad juridica de las decisiones arbitrales al momento de interpretar el EA.

, . . , . . ., . 190
Solo as{ se incentivara el uso de este mecanismo alternativo de resolucién de conflictos.’

‘El CPA™", que entré en vigencia el 2 de julio de 2012, fue otra de las grandes reformas a la

justicia aprobadas por el Congreso en el ultimo afio.

En general, el Codigo adecta el régimen de procedimientos administrativos contenciosos
administrativos a las recientes interpretaciones del Consejo de Estado y la Corte
Constitucional. Sus normas, que regulan la relaciéon entre las entidades estatales y los
ciudadanos, pretenden elevar los estandares de calidad y eficiencia de las actuaciones
administrativas, promoviendo el uso de TIC y otorgandole al juez mayores poderes de
direccién del proceso. Con este enfoque de servicio publico eficiente, el Cédigo pretende evitar
desde un principio el surgimiento de conflictos entre el Estado y los ciudadanos, asi como el

numero de procesos que se inician ante la jurisdicciéon contenciosa.

El Cédigo también simplifica los procesos ante los jueces de lo contencioso administrativo, al
migrar de un sistema esencialmente escrito a un sistema oral, concentrado, y que se debe

desarrollar en maximo tres audiencias que se realizan bajo la suprema direccion del juez.

190 http:/ /www.compite.com.co/site/wp-content/uploads/2012/11/Justicia.pdf, paginas 257 y s.s.
191 Tas siglas cotrresponden al Cédigo de Procedimiento Administrativo, Ley 1437 de 2011.
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De otro lado, el Codigo establece la obligacién para la administraciéon publica de seguir ciertos
precedentes (sentencias de unificacién) del Consejo de Estado, de tal forma que las entidades
publicas o las privadas que cumplan funciones publicas deberan dar un tratamiento igual a los
ciudadanos frente a las mismas situaciones de hecho, por lo menos en aquellos casos en que

exista jurisprudencia consolidada sobre una materia.

Mas ain, el Cédigo contempla la participacion de los ciudadanos en la elaboracién de
regulaciones por parte de las entidades estatales, al establecer que estas deberan publicar sus
proyectos de regulacién para que los ciudadanos puedan exponer a la administracion publica su
opinién sobre el proyecto. Lo anterior estd en linea con las recomendaciones de la
Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econéomico (OCDE) que insta a los paises a

establecer sistemas de regulacién transparente y participativa. (...)"”

En cuanto al reciente Coédigo General del Proceso puede comentarse que: ‘Agilizar y
flexibilizar la Jurisdicciéon Ordinaria (aquella que se ocupa de resolver los conflictos civiles,
comerciales, laborales, penales y agrarios en el pafs), debe ser uno de los objetivos principales
de la politica publica de mejoramiento de la justicia. En efecto, del total de procesos que
ingresan hoy al sistema judicial por concepto de demanda, 88,73% ingresa a la jurisdiccion
ordinaria, 9,38% a la jurisdiccion contenciosa, 1,86% a la Disciplinaria y 0,03% ingresa a la
Constitucional (CSJ, 2012). Por consiguiente, suprimir los cuellos de botella que retrasan la
toma de decisiones en la jurisdiccién ordinaria tiene efectos sustanciales sobre la mayoria de los

procesos que se ventilan en el pafs (...).

Para abordar esta situacion, en afios pasados el CPC propuso la expedicion de un CGP en el
que se estableciera un proceso general y basico para el grueso de las actuaciones civiles,
laborales, penales y contencioso administrativas, sin petjuicio de que cada una de ellas tuviese
normas especiales aplicables, dependiendo de su naturaleza propia. El objetivo principal de

esta iniciativa era reducir el nimero y grado de complejidad de los regimenes procesales

192 htp: / /www.compite.com.co/site/wp-content/uploads/2012/11/Justicia.pdf, pagina 254 y s.s.
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existentes en la actualidad, asi como sus ritualismos, por medio de la implementacién del

principio de la oralidad como presupuesto general de las actuaciones procesales (CPC, 2010).

A través de la Ley 1564 de 2012, el Congreso de la Republica aprobé el nuevo CGP que, no
obstante tener avances significativos, unicamente aplica a asuntos civiles, comerciales, agrarios
y de familia, dejando por fuera los laborales, penales y contencioso administrativos, que

seguiran teniendo su codigo de procedimiento particular.

El nuevo CGP, ademas de impulsar la transicion de un sistema judicial escrito a un sistema
judicial oral en el pais, concentra la resolucién de los procesos en una o dos audiencias. Esta
estructura permite que el Juez presencie la practica de las pruebas y que no haya interrupcion
en el tiempo entre su practica y la decisiéon que concluye el proceso. También permite al juez
interrogar a las partes tanto como sea necesario para entender adecuadamente el caso y tener

una relacién mas cercana con los protagonistas del proceso.

Por otra parte, el CGP introduce las bases legales para aplicar tecnologias de la informacién y
las telecomunicaciones (TIC) a los procesos judiciales, introducir el litigio on/ine y el expediente
digital, lo cual flexibilizara los procesos, agilizara la actuaciéon judicial, descongestionara
fisicamente los despachos, facilitard la actuaciéon de las partes, permitira la seguridad y
conservacion de los expedientes y, en general, redundara en mayor eficiencia de la Rama

Judicial.

Mas aun, el CGP introduce un nuevo tipo de proceso denominado ‘proceso monitorio’, cuya
introduccién ha sido todo un éxito como factor de descongestioén en diversas jurisdicciones —
pot ejemplo la espafiola—, y por ello ha sido recomendado por la Corporacion Excelencia en la
Justicia (CEJ) en el pasado (CEJ, 2009). EI proceso monitorio permitira a quien pretenda el
pago de una obligacién en dinero, de minima cuantia y de caracter exigible, pero carezca de un
titulo ejecutivo, contar con un procedimiento rapido para obtener judicialmente el pago de la
deuda. Este nuevo procedimiento tiene el potencial de agilizar la actuaciéon judicial en
procesos destinados al cobro de pequefas sumas de dinero, por lo cual impacta en principio a

la poblacién mas vulnerable.
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Limitar la aplicaciéon del proceso monitorio a tramites de minima cuantia es acertado en la
medida en que permite monitorear su efecto sobre determinados procesos e implementar una

especie de piloto judicial, que después pueda ser replicado en tramites de cuantias mayores.

(...) Por dltimo, el CGP introduce varias disposiciones que aminoran el exceso de tramites
que tradicionalmente ha rodeado la actuacién judicial. Entre ellos se encuentran la facultad de
otorgar poder a una persona juridica cuyo objeto social principal sea la prestacion de servicios
juridicos, la posibilidad de notificar a las partes electrénicamente, la eliminacién de requisitos
de autenticaciéon de documentos que se presentan en procesos judiciales, independientemente
de que provengan de las partes o de terceros, la posibilidad de citar e interrogar a peritos sobre

la veracidad y exactitud de su dictamen, entre muchas otras.

El éxito del CGP dependera de la inversion en infraestructura y educacion de los funcionarios
publicos que realice el Gobierno (ver Recuadro), y del buen manejo que de los recursos
asignados realice el CSJ. En efecto, los cambios estructurales que introduce el CGP —
concentracion del proceso en audiencias orales y utilizaciéon de TIC en los procedimientos—,
requeriran de la construccion de salas de audiencias que permitan implementar el sistema oral,
adquisicion de equipos de grabacién y otras tecnologias para recepcionar testimonios de
personas que se encuentren en zonas geograficas diferentes, la adquisicion de sistemas para
desarrollar el expediente y las notificaciones electronicas, permitir el litigio on/ine, etc.
Asimismo, demandara el desarrollo de un intenso programa de formaciéon de funcionarios
publicos en la apropiacién del nuevo sistema oral —de tal forma que las nuevas normas sean
efectivamente aplicadas—; la adopcién de modelos de gestiéon en los despachos judiciales vy,

finalmente, un cambio de cultura por parte de los operadores de la justicia.”'”

Las regulaciones que particularmente hace el CGP en relacion con el arbitraje son de tipo

competencial. Estas normas han sido transcritas en su totalidad en el aparte de Anexos.

193 http:/ /www.compite.com.co/site/wp-content/uploads /2012/11/Justicia.pdf, paginas 251 y s.s.
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Finalmente, en el aparte de Anexos, se reproduciran en cada norma enumerada el texto de los
articulos tal cual como regian o rigen en el tema especifico del arbitramento, haciendo la

claridad, al final, en cada uno de ellos la norma que lo modificé.

D. NORMAS DE DERECHO ADMINISTRATIVO EN
CONTRATACION PUBLICA

DOS CORRIENTES DOCTRINARIAS PARA EL ARBITRAJE EN LA

JURISDICCION CONTENCIOSO ADMINISTRATIVA.
Cuando se aborda el tema del arbitraje en nuestro pafs, y las posibilidades que esta figura
plantea o permite, debe manifestarse que la jurisprudencia constitucional ha marcado una clara
linea restrictiva respecto a su margen de accion en materia del Derecho administrativo. En la
doctrina, por su parte, encontramos dos tipos de posiciones, una de ellas sigue al pie de la letra
la linea jurisprudencial de la Corte Constitucional, al ver su viabilidad para decidir sélo las
disputas en relacién con los efectos patrimoniales de la contratacién publica'™; la otra posicién

doctrinal” considera que las limitaciones al arbitraje en los asuntos del Derecho administrativo

194 El doctrinante Julio Benetti Salgar, en su libro de “El atbitraje en el derecho colombiano”, sefiala que el
arbitraje ha sido considerado tradicionalmente una instituciéon del derecho privado. El Estado y las entidades
oficiales tienen un sistema juridico propio por el cual se rigen y el derecho administrativo, particularmente, esta
sustentado por el principio de legalidad de los articulos 6, 121 y 122 constitucional. Desde la Ley 4 de 1964
hasta la Ley 80 de 1993, con las interpretaciones correspondientes dadas a las normas de los métodos alternativos
de soluciéon de conflictos —Ley 23 de 1991, Ley 446 de 1998, Ley 418 de 1997 y Decreto 1818 de 1998), la practica
del arbitraje en el derecho administrativo colombiano ha sido basicamente de cardcter contractual y con ciertas
restricciones. La Ley 80 de 1993, en sus articulos 69 y siguientes, limita el arbitraje a las cuestiones contractuales,
indicando que la posibilidad de arbitrar determinada controversia nace de si se ha pactado o no la clausula
compromisoria por virtud de la awutorizacion legal que para el efecto contempla el estatuto de contratacion
administrativa. Para el resto de asuntos del derecho administrativo, no comprendidos en la materia contractual, es
decir, en lo que se refiere a los temas extracontractuales, las posiciones mas tradicionalistas del derecho ven en la
imposibilidad de renuncia al régimen legal que justifica toda la actuacion de la Administracion la limitacion a la
justicia arbitral. En este sentido sefiala textualmente el profesor Benetti que: “Vistas las cosas desde otro ambito
de la cuestion, también puede afirmarse que esta especie de arbitraje se refiere apenas a diferencias que tengan
origen en relaciones de caracter contractual, puesto que solo en una convencién de esta naturaleza se inserta la
clausula compromisoria, por lo cual quedan excluidos conflictos surgidos de relaciones extracontractuales o de la
actividad administrativa que se funda en el ejercicio de la autoridad o de imperio del Estado, incluidos también el
ejercicio de las facultades discrecionales, las actuaciones policiales y cualesquiera otras de caracter gubernamental, es
decir, aquellas actividades del gobierno o del Estado regladas exclusivamente por el derecho publico (iuri imperii),
circunscribiéndose, por tanto, su radio de accién solo a aquellas instituciones que el derecho administrativo recoge
del derecho privado, como es la de la contratacion (suri gestionis)” (Subrayado fuera de texto). BENETTI
SALGAR, Julio. E/ arbitraje en el derecho colombiano. Segunda edicion. Temis, 2001. Paginas 229 a 257.

195 “E] denominado arbitraje administrativo no tiene sustento constitucional en la mayoria de las legislaciones. El
articulo 116 de la Constitucién colombiana lo permite expresamente, al no haber restringido la capacidad arbitral
en aquellas controversias en que sea parte el Estado. (...) En derecho comparado, las leyes domésticas sobre
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son so6lo una restriccion que le ha impuesto, sobretodo, la jurisprudencia, y la interpretacion
que ésta hace de la ley, al considerar este tipo de justicia como accesoria, informal y de menor

jerarquia que la ejercida por la jurisdiccion estatal permanente.

En lo tocante con este trabajo de investigacion, el punto central se focalizaria en ver cémo esa
figura del arbitraje, con la cual indudablemente se administra justicia, presenta o no tal
diferencia o desventaja frente a la jurisdiccion estatal —contenciosa administrativa- permanente
que le impedirfa ‘conceptual o teéricamente’ resolver todo tipo de litigios juridicos que ocurran
entre el Estado y el individuo. La idea se centrara en buscar el guid de la limitaciéon para lograr

ese fin propuesto.

El arbitraje en Colombia ha sido interpretado de diferentes maneras, como jurisdiccion, como
procedimiento, como contrato, como mecanismo, etc. Particularmente, la Corte
Constitucional reconoce que la funcién arbitral es ‘urisdiccional’, pero también se refiere a ¢l
indistintamente como proceso, pacto de naturaleza contractual y jurisdiccion excepcional. En
la doctrina no hay unanimidad respecto a la forma en que el arbitramento es concebido, es
decir, algunos lo ven como un contrato, otros como un procedimiento y, otros, como una

, . 196
mezcla de las dos categorfas anteriores.

Acogiendo un criterio material, la Corte Constitucional ve al arbitraje como un proceso y

observa que con éste caracter se protegen los derechos consagrados en la Carta politica y la

197

ley. Sin embargo, y en Sentencias C-431 de 1995 y C-893 de 2001, esa Corporacion

arbitraje frecuentemente guardan silencio sobre la posibilidad de arbitrar por parte del Estado o sus entidades, y la
doctrina se divide entre quienes sostienen que los poderes estatales permiten el acceso a la justicia arbitral sin
necesidad de norma expresa y quienes afirman lo contrario. En todo caso, siguen siendo muy contadas las leyes
en las cuales expresamente se prevé la participacion estatal en los juicios atbitrales (las colombiana, (...))// Lo
mas grave es que aun en aquellos pafses donde la ley consagra expresamente la procedencia del arbitraje
administrativo, la jurisprudencia doméstica suele limitar injustificadamente su operancia, como ha ocurrido
ultimamente en Colombia, (...)” (Subrayado fuera de texto) GIL ECHEVERRY, Jorge Hernan. Nuevo régimen de
arbitramento. Mannal prictico. Camara de Comercio de Bogota, Tercera edicion, 2011. Paginas 509 y 510

19 Ver supra nota 176.

197 Sentencias C-163 de 1999 y C-060 de 2001. Sobte este particular, y dando lectura a las providencias de la
Corte, Carmenza Mejia Martinez indica que: ‘Desde el punto de vista material, ha sostenido la Corte, el arbitraje es
un proceso puesto que la delegacion de la Constitucién en los particulares, para la decisiéon y solucién de
conflictos juridicos, se hace mediante una serie de etapas y oportunidades para conocer y analizar los extremos de
contencion, hacer la valoracién de pruebas y demds. Pero, mas alla de una simple acepcion, en el caricter procesal
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identificé en el arbitraje una manera de descongestionar despachos judiciales y una forma de
participacion de la sociedad civil para lograr la paz, pero también le reconocié la finalidad de
““fortalecimiento de la legitimidad del aparato de justicia estatal” en el sentido de que al evitar
o zanjar los conflictos particulares mediante el arbitraje, la justicia estatal puede dedicarse a

198 .
[ Lo anterior muestra
bl

resolver “aquellos asuntos que son de verdadera trascendencia socia
claramente, la percepcion que de usticia informal’ tiene la Corte Constitucional respecto del

arbitraje, no obstante considerarlo materialmente como un proceso.

Como quiera que lo que se esta estableciendo es una confrontacién entre la justicia formal, u
ordinaria, y la mal llamada justicia ‘informal’, o arbitral, y ver como esta ultima podria cumplir
sin ninguna restriccion las funciones de la contenciosa administrativa —por ejemplo-, debe
hacerse una referencia inmediata y directa al articulo 116, inciso 4°, constitucional, de donde

puede derivarse tal argumentacion.

Dentro del Titulo V del Capitulo I de la Constituciéon Politica se puede observar que al tratarse
la Estructura del Estado, e identificarse éste como poder publico, se hace la division tripartita
en las ramas legislativa, la ejecutiva y la judicial. A continuacion, el articulo 114 constitucional
hace referencia a la rama legislativa, el articulo 115 a la ejecutiva y el articulo 116 a la judicial,
enlistando éste ultimo los 6rganos que ‘administran justicia’; en el inciso 4 se declara que: ‘Los
particulares pueden ser investidos transitoriamente de la funcidn de administrar justicia en la
condicion de jurados en las causas criminales, conciliadores o en la de arbitros habilitados por
las partes para proferir fallos en derecho o en equidad, en los términos que determine la ley.”

(Cursivas fuera de texto)

Si bien los arbitros operan por habilitacion de las partes, es claro que su funcion, al igual que la

de los jueces del inciso primero del articulo 116 constitucional, es la de administrar justicia.

del arbitramento y en su regulacion legal es que la Corte encuentra la proteccion de los derechos consagrados en
la Constitucién y la ley” MEJIA MARTINEZ, Carmenza. E/ arbitraje: sJusticia informal? Andlisis de las sentencias de
la Corte Constitucional. ~En Temas estructurales en torno al Arbitraje, la Conciliacion y la Negociacion.
Especializacién en Negociacion, Conciliacion y Arbitraje. 10 afios. Fernando Herrera Mercado. Fabricio
Mantilla Espinosa. Editores. Universidad del Rosario. Facultad de Jurisprudencia. Editorial, 2007. pagina 155.
198 MEJIA MARTINEZ, ibidem, pagina 154.

90



También, los jueces del inciso 1°, de la misma forma que los arbitros, deben cefiirse en su

funcion de administrar justicia a la ley, asi lo muestra claramente el articulo 230 constitucional.

Lo anterior nos conduce a que el guid del asunto esta en que la Corte Constitucional ha
vacilado en que se configure propiamente una jurisdiccion arbitral, pues si bien reconoce que la
funcién arbitral es funcién jurisdiccional, por cuanto entrafiarfa la funcién publica de
administrar justicia, no es sf jurisdiccién (como lo serfa la ordinaria) sino sd/ “funcién™” Como
ejemplo contundente de la aprehensién mostrada por la Corte Constitucional frente a la
justicia arbitral, ésta corporaciéon indico en la Sentencia C-672 de 1999 que “Si bien la Corte ha
avalado la justicia arbitral como mecanismo alternativo para la solucién de conflictos, ello no
puede interpretarse en el sentido que aquélla resulte privilegiada frente a la funcioén permanente
de administrar justicia por parte del Estado, ni que ésta puede verse cada vez mas sustituida o
reducida en su campo de acciéon.” (Cursivas fuera de texto) Esto es claramente una
demostraciéon de que la forma como se percibe por algunos la administracién de justicia es un
ejercicio monopolico estatal.

0 y limitaciones de la funcién arbitral frente a la

Indagando en lo que son las diferencias™
funcién jurisdiccional estatal y, por otra parte, los ‘poderes’ que tiene un arbitro frente a los
que tiene un juez, encontramos que la oposicion a la justicia arbitral se estableceria,
fundamentalmente, en que la administracién de justicia estatal es gratuita y que los arbitros

carecen del poder de coercién y de ejecucion (imperinm) que si tienen los jueces.”'

199 “De otra parte, aunque el reconocimiento del carcter jurisdiccional del atrbitraje es pleno, ptimero porque la
propia norma constitucional lo dice —administrar justicia- y por la reiteracién jurisprudencial, no deja de advertirse
la aprebension de la Corte Constitucional a que la jurisdiccién arbitral se consolide, en contrapeso a la estatal.”’
(Cursivas fuera de texto) MEJIA MARTINEZ, ibidem, pagina 158.

200 T os arbitros tienen poder de decisién y de decretar y practicar pruebas. Los jueces tienen poder de decision, de
decretar y practicar pruebas y poder de coercién y de ejecucion (amperium). No constituye materia arbitrable y, por
tanto, esta por fuera de la competencia de pronunciamiento de los arbitros: los asuntos de orden publico,
soberanifa nacional, orden constitucional, asuntos reservados a 6rganos del Estado, fijacion del estado civil de las
personas, cuestiones que tengan que ver con derechos de incapaces y los derechos que la ley prohibe a su titular
disponer. Sentencia C-060 de 2001.

201 El nuevo Estatuto Arbitral, Ley 1563 de 2012, establece en su articulo 117 el denominado ‘Arbitraje social’,
para la prestacion gratuita de servicios en resolucién de controversias de hasta 40 SMLMYV, haciendo la claridad
de que cada centro pueda prestar el servicio por cuantfas superiores. No hay cobro de honorarios profesionales
por parte de los arbitros dirimentes.
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Pero, la oposicion basada en la gratuidad de la administracion de justicia estatal no tiene
propiamente fundamento porque, como lo sefiala cierto sector de la doctrina, si bien esa
diferencia ha servido de criterio a la Corte Constitucional para hacer prevalecer la jurisdiccion
estatal frente a la arbitral lo cierto es que a esas consideraciones “se opone la circunstancia de
que las partes no pierden acceso a la justicia ante la eventualidad de no proceder al pago de los
costos y honorarios del arbitraje, pues de no ser pagados por una de las partes en litigio, la otra
puede pagar por aquélla y, en todo caso, en el evento en que no sean pagados en su totalidad,
queda extinguida la via arbitral para el conflicto de que se trate y libre la opcién de acudir a la

justicia comuin para la resolucién del litigio.””

La carencia de zmperinm por parte de los arbitros, respecto al poder de coercion y ejecucion, es
evidenciado por la jurisprudencia® constitucional en la medida en que de la ejecucién de los
laudos conoce la justicia estatal; sin embargo, la doctrina manifiesta al respecto que la
naturaleza del arbitraje y su origen histérico dan a los arbitros la funcién de establecer la
existencia y certeza de un derecho mas no la de ‘ejecutar’ una obligacién cierta y exigible.”
Como se vera en el aparte de medidas cautelares, esta posicién corresponde a cierta parte de la
doctrina que analiza el tema, pues doctrinantes de amplio reconocimiento nacional consideran

que los poderes del arbitro en materia de medidas cautelares son equiparables al de los

jueces.””

En materia arbitral tenemos como normativa positiva directa: El Decreto 2279 de 1989, el

articulo 116 constitucional, 1a Ley 23 de 1991, el Decreto 2651 de 1991, 1a Ley 446 de 1998, el

22 MEJIA MARTINEZ, ibidem, pagina 159.

203 Obsérvese lo que en fallo de tutela T-057 de 1995 afirmé la Corte Constitucional sobre el ‘eventual” poder
coactivo de los arbitros: “la paz y el orden publico, se ponen en peligro si a los particulares, as{ obren como
conciliadores o arbitros, se les atribuye directamente la facultad de disponer del poder coactivo.” Sin embargo, el
Consejo de Estado se pronuncié con posterioridad a esta jurisprudencia manifestando que los arbitros serfan
competentes para conocer de procesos ejecutivos siempre y cuando la clausula compromisoria comprendiera
expresamente esa facultad.

204 MEJIA MARTINEZ, ibidem, pagina 160.

205 En definitiva este es un aspecto que regulé el nuevo Estatuto Arbitral y que, en mi opinién, podria ya quedar
superado de acuerdo a las prescripciones normativas del articulo 32 de este reciente cuerpo normativo. Es decir,
ahora los tribunales arbitrales podran ordenar todas las medidas cautelares ateniéndose simplemente al criterio de
‘procedentes’ dentro del proceso, incluso equiparandose a aquellas que se practican por los jueces en la
jurisdiccién ordinaria o la contencioso administrativa y guiandose para su decreto, practica y levantamiento a las
normas del C.P.C., el C.P.A. y las disposiciones especiales pertinentes.
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Decreto 1818 de 1998, la Ley Estatutaria de Justicia 270 de 1996, modificada por la Ley 1285
de 2009, vy, ahora, la reciente Ley 1563 de 2012 (Estatuto de Arbitraje Nacional e
Internacional), disposiciones que -a excepcion de ésta ultima y respecto de la cual debera
observarse su instauracién en la doctrina y jurisprudencia- establecfan todo un marco
normativo en el cual se movia la figura; sin embargo, las ‘verdaderas limitaciones’ respecto a lo
que el arbitraje como justicia podtia operar no estaban en la figura como tal si no en lo que la
normativa interna le habfa ‘permitido’ hacer, sumado a la camisa de fuerza que la
jurisprudencia confeccioné para esta forma de administracién de justicia. Esas restricciones se

concretan en las materias susceptibles de ser arbitrables.

Con posterioridad al Decreto 2279 de 1989, vino la reforma constitucional de 1991 que faculté
a los particulares que fueran habilitados por las partes con la funcién de administrar justicia en
calidad de arbitros. De una lectura detenida del articulo 116 constitucional, “Se debe anotar,
en primer lugar, que la Constitucién Politica no establece restricciéon ni limitacién alguna
respecto de las materias susceptibles de decision arbitral. Si algunas materias han quedado
excluidas legalmente del conocimiento de la jurisdicciéon arbitral, ello no obedece, como lo dice
la Corte, a que el legislador nacional fuera consciente de que los arbitros no pudieran
equipararse en su funciéon de juzgadores a los jueces permanentes respecto de ciertos bienes
juridicos. La razén bien puede encontrarse en el origen mismo del arbitraje, en su linaje
mercantil desde la época clasica del Derecho Romano, que explica que se encuentren
universalmente excluidos de la competencia de los arbitros, lo que se refiera al orden publico,

. . . . : ; : : 206
el estado civil de las personas y demas, y circunscrito a los asuntos de indole patrimonial.” "™

Asi las cosas, la viabilidad de que por medio del arbitraje se conociera todo tipo de conflictos
juridicos entre el Estado y el individuo ante la Jurisdiccion Contencioso Administrativa se
limitarfa a introducir cambios legislativos en relacién con las materias objeto de arbitralidad, ya
que el articulo 116 constitucional remite directamente a la ley. También el nuevo Estatuto
Arbitral confirma normativamente en su articulo primero que mediante el arbitraje se

solucionan controversias relativas a asuntos de libre disposicion o ‘aquellos’ que la ley autorice,

206 MEJIA MARTINEZ, ibidem, pagina 162.
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dando aparentemente un amplio margen de regulacién al legislador y de accion a la figura. Sin
embargo, debe sefialarse que esos cambios normativos serfan la menor de las alteraciones, ya
que la dificultad enorme consistirfa en que la jurisprudencia nacional, fundamentalmente la de

la Corte Constitucional, cambiara de percepcion respecto a la figura y sus alcances.

E. NORMAS DE PROCEDIMIENTO EN MATERIA ARBITRAL.
NUEVO CODIGO DE PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO -
ESTATUTO DE ARBITRAJE NACIONAL E INTERNACIONAL Y
CODIGO GENERAL DEL PROCESO.

Al momento de escribirse por primera vez este capitulo de la investigacion, el Decreto 1818 de
1998 se encontraba en plena vigencia y era la normativa compilada en cuanto a Métodos
Alternativos de Solucion de Conflictos y, especificamente, en cuanto a Arbitraje se referfa.
Luego, en el afio 2011, se expidié la Ley 1437, que regularfa de manera novedosa lo
contencioso administrativo en su parte procedimental; y como la materia objeto de este estudio
es la normativa de caracter administrativo y sus relaciones con el arbitramento, resultd

pertinente comparar estas dos cuerpos legales.

La abundancia de doctrina y jurisprudencia que se encontré respecto del Decreto 1818 de 1998
fue interesante; y si bien éste decreto no trataba de forma exclusiva el tema arbitral, las normas
sobre esta materia contenfan un procedimiento que resulté bastante desarrollado, comparable y
acorde con las nuevas estructuras del proceso planteadas por el Nuevo Coédigo de

Procedimiento Administrativo.

Recientemente se ha dado el Estatuto de Arbitraje Nacional e Internacional (contenido en la
Ley 1563 de 2012), que regula Zntegramente la materia de arbitraje —como asi se indica en su
articulo 119 de vigencia- y deroga en su totalidad el Decreto 2279 de 1989, los articulos
pertinentes que en materia arbitral trafan la Ley 23 de 1991, el Decreto 2651 de 1991, la Ley
446 de 1998 y el Decreto 1818 de 1998, entre otros. Sin embargo, y tal y como se sefiala en su
lineas finales, ésta Ley 1563 de 2012 sélo se aplicara a los procesos arbitrales que se promuevan

después de su entrada en vigencia (12 de octubre de 2012), pero aquellos que ya se
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encontraban en curso seguiran rigiéndose hasta su culminacion por las normas anteriores; es decir,

el Decreto 1818 de 1998.

En vista de lo anterior, considero que resulta util conservar aquel analisis comparativo
procedimental que se hizo entre el Decreto 1818 de 1998 y la Ley 1437 de 2011, pues de
alguna forma, y dada la abundancia de doctrina y jurisprudencia que nutrié esas vigencias,
aquella norma seguira rigiendo hasta la culminaciéon de todos los procesos arbitrales nacidos

bajo su égida, como lo ordena el Estatuto de Arbitraje Nacional e Internacional.

Adicionalmente, como produccion legislativa procedimental reciente, se ha expedido el Codigo
General del Proceso (Ley 1564 de 2012) que toca de manera directa la materia arbitral en trece
articulos, pero respecto al cual deben hacerse dos anotaciones: los asuntos arbitrales que trata
son mayoritariamente competenciales y éstos entraran en vigencia el 1° de enero de 2014 (a
excepcion de articulo 95, numeral 4°, que trata sobre la Ineficacia de la interrupcion de la
prescripcion y operancia de la caducidad, que se encuentra vigente desde el 1° de octubre de
2012). De igual forma, y como ya se ha dicho varias veces, lo nutrido de una norma no son en
s{ los preceptos legales que contiene sino, también, los aportes e interpretaciones que a ella

hacen la jurisprudencia y doctrina.

Finalmente, como es necesario, se comparard el Nuevo Coédigo de Procedimiento

Administrativo con el Estatuto de Arbitraje Nacional.

1. NUEVO CODIGO DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO (LEY 1437 DE 2011) Y SUS SIMILITUDES CON
EL ARBITRAJE DEL DECRETO 1818 DE 1998.

Dentro del analisis que para esta investigacion se hizo de la Ley 1437 de 2011, por medio de la
cual se expide el Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo,
modificatorio del anterior Decreto Legislativo 01 de 1984, con sus multiples reformas, se

reafirmo claramente la util idea (en los términos de la propuesta investigativa), plasmada por
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Enrique José Arboleda Perdomo en la presentaciéon de ultimo libro, en el sentido de indicar

que con esta reciente produccién legislativa hay un ‘nuevo universo de lo administrativo™”

Y, en definitiva, el nuevo universo de lo administrativo, justificado en la reciente modificacién
normativa, se centré en varios aspectos que para la propuesta de una alternatividad arbitral en
la justicia contenciosa administrativa cobra mucho sentido: la presencia de cambios
experimentados por las relaciones sociales y los esquemas de gestion publica, el moderno
modelo de globalizacién que ahora todo lo impregna, el desarrollo y aplicaciéon de la tecnologia
informatica a todas las areas del derecho —incluyendo la jurisdicciéon contencioso
administrativa- y, quizas la mas importante, la adaptacion que debia tener todo lo anterior a la
nueva concepeion constitucionalizada del derecho y del Estado social de derecho, asi como de sus

e e, . . . . .. . I T 208
principios, instituciones y funciones administrativas y jurisdiccionales.

Las modificaciones dadas con la reforma de la Ley 1437 de 2011 implicaron, también, en el
sentir de Arboleda Perdomo y en el mio propio, un cambio en la concepcion del juez de lo
contencioso administrativo, producto de las modificaciones conceptuales ya introducidas por
la Constitucion de 1991, quienes ya ‘no pueden continuar limitando su trabajo a la defensa
objetiva de la legalidad, sino que deben orientar sus poderes, ahora ampliados, y su ambito de
accion hacia la defensa™” de los principios y finalidades que guian las actividades del Estado y
de la funcién administrativa. En esta linea, el sentido de la reforma de la Ley 1437 de 2011
podria considerarse antidogmatica y antiformalista, como se ha venido presentando este tema

de investigacion desde sus raices.

207 ARBOLEDA PERDOMO, ibidem, pagina scxwi.

208 El autor seflala que “Un segundo argumento para la expedicién de un nuevo Coédigo Contencioso
Administrativo surge de los cambios producidos en nuestro ordenamiento constitucional, los cuales exigieron
adecuar el vigente (D.L. 01 de 1984), redactado en el contexto organicista clasico de la Carta Politica de 1886, a
los nuevos mandatos de la Constitucién de 1991 elaborada como un cuerpo normativo que tiene por centro al
individuo y la defensa de sus derechos fundamentales, y en cuyo contexto las funciones publicas se identifican a
pattit de una setie de principios y finalidades, como los contenidos en su articulo 209 (...)//Pot ello, desde el
punto de vista funcional, el Estado, al cumplir de manera directa o indirecta, centralizada o descentralizada, con
estructuras propias o a través de particulares sus cometidos o tareas, debe garantizar el respeto de los derechos de
las personas y en general la realizacién de los principios y finalidades propios del Estado social de derecho, lo que
en términos de administracién publica supone la aplicacién de modernas técnicas y métodos de gestion, asi como
la expedicion de disposiciones necesarias para consolidar ese nuevo modelo de cédigo.” ARBOLEDA
PERDOMO, ibidem, paginas sxwiz y xxviii.

200 MEJIA MARTINEZ, ibidem, pagina xxuisi.
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De la condiciéon antidogmatica y antiformalista de la reciente Ley 1437, podria iniciar

afirmandose por la redacciéon de su articulo 3°, que los principios en él relacionados han sido

ampliados generosamente, y no sélo puestos a punto con la tendencia de la Carta de 1991,
~ . o ; . ,

pues como lo sefiala esta misma norma, los principios son para ‘las autoridades’ —dentro de las

cuales se incluye al juez de lo contencioso administrativo- imperativos de interpretacion y

aplicacion de las disposiciones que regulan las actuaciones y procedimientos administrativos,

siempre con el referente constitucional.

Como bien lo considera Arboleda Perdomo, lo mas interesante del articulo 3° en comento es
que ¢l ‘ordena que los principios deben tenerse en cuenta para interpretar y aplicar las reglas
juridicas del codigo, de suerte que distingue claramente la funcién de los principios dentro de

las fuentes

del derecho procedimental administrativo, pues en si mismos no son normas, sino
guias necesarias para interpretar las normas al momento de ser aplicadas’, pero sin que ello
implique restringirlos a las demas funciones que segun la doctrina cumplen los mismos dentro
del derecho y en todo el sistema normativo, ya que ellos son asumidos como una orden ‘que se
les da a las autoridades de tomar los principios en forma especial cuando vayan a aplicar e
5211

interpretar las reglas del procedimiento administrativo en las actuaciones que lleven a cabo

(Cursivas fuera de texto original)

210 T2 importancia teérica-juridica de los articulos 3 y 103 de la Ley 1437 de 2011 es inmensa. Si bien nuestra
Constitucion Politica ya se habia pronunciado, al disponer sobre la Rama Judicial, que los principios generales del
derecho eran criterios auxiliares de la actividad judicial —sin declararlos como fuentes propiamente dichos- la
primacfa del imperio de la ley marca un rumbo de interpretacion estrictamente legalista. Sin embargo, y ahora con
esta ley de lo Contencioso Administrativo, y sin que se sobrepasen las previsiones constitucionales, es claro que el
adjudicador del derecho debera no sélo tener en cuenta ese rigido principio de legalidad sino que deberd consultar
los principios que su misma normatividad le impone; es decir, le correspondera ponderar (‘relacién prioritaria
condicionada en el caso individual’), puesto que el orden juridico se ha complejizado. En este sentido se expresa
Matthias Jestaedt, al hablar de la ponderacién como paradigma del derecho (publico) que: ‘Parecerfa que la mejor
forma de describir los intereses que regularmente entran en conflicto de objetivos dentro de relaciones de derecho
poligonales, es decir, que la mejor forma de describir un orden juridico complejo, serfa con ayuda de la teoria de la
ponderacion, segin la cual no existen reglas abstractas y absolutas, sino (casi) unicamente relaciones de prioridad
concretas y relativas.” JESTAEDT, Matthias. ILa Teoria de la Ponderacion: sus fortalezas y debilidades. En: La
Ponderacién en el Derecho. Eduardo Montealegre (Coord.) Universidad Externado de Colombia, 2008. Pagina
84 y 86.

211 ARBOLEDA PERDOMO, ibidem, pagina 11.
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Si bien este cambio de percepcion del estricto principio legalista, muy propio y acendrado de la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo de tiempos recientes pero ya pretéritos, pareciera
referirse s6lo a la funcién administrativa, el Nuevo Codigo de lo Contencioso Administrativo
también manda que el juez de lo administrativo debe en la aplicacién e interpretacion de las

normas del compilado normativo observar los principios constitucionales.

Y para lo que aqui nos interesa y se esta proponiendo, el actuar del juez —administrativo-, en
las competencias que son de su materia, al sefialar el nuevo Coédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo en el articulo 103 que ese ‘adjudicador’ del
derecho en la aplicaciéon de las normas de este cédigo ‘debera(n)’ observar los principios
constitucionales y los del derecho procesal, nos esta remitiendo de manera directa a la
observancia de la primera y primordial garantia de cualquier esquema de administraciéon de
justicia del que se est¢ hablando: el cumplimiento del debido proceso (articulo 29

constitucional)

Aunque el tema de los principios ya fue tratado en el segundo aparte de este trabajo, no sobra
anotar en estos momentos que la manera como se plantea la alternatividad del arbitraje para
dirimir todo conflicto Estado-individuo ante la Jurisdiccion Contencioso Administrativa
coincide de manera especial en el punto en que si bien el juez administrativo para adjudicar el
derecho y seguir el procedimiento propio de su competencia lo que hace es observar las
exigencias planteadas por el principio del debido proceso, el arbitro hace, y harfa, en su ambito,
exactamente lo mismo como cumplimiento a la exigencia de dicha garantia constitucional y del

derecho.

Es decir, tanto el juez administrativo como el arbitro —si fallase cualquier tipo de asuntos de
caracter administrativo-, y siguiendo la exigencia articular de la nueva ley contenciosa
administrativa de aplicar e interpretar las normas conforme al principio del debido proceso, a
lo que tendria que dar aplicabilidad en su actividad de juzgamiento serfa a todos aquellos
elementos que conforman dicho principio o garantia procesal, es decir, aplicaciéon sélo de

normas preexistentes, legalidad en cuanto a las formas procesales, celeridad o economia
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procesal, aportacion de pruebas y posibilidad de contradiccion, publicidad en las actuaciones,

presuncién de inocencia y cosa juzgada/Non bis in {dem.*”

Con la anterior logica expresada estd estructurada toda la segunda parte o contencioso
administrativo de la Ley 1437 de 2011; esquema, marco tedrico o modelo garantista de
administraciéon de justicia con el que también funciona cualquier procedimiento arbitral o de

adjudicacion del derecho, en términos generales.

Ademas, entre la Ley 1437 y el procedimiento arbitral se han encontrado otras tantas
similitudes como consecuencia de ese ‘nuevo universo de lo administrativo’, las que de otrora

ya practicaba el arbitraje a modo de mecanismo de administracion de justicia.

Como ejemplo de lo anterior, tenemos un procedimiento llevado a cabo casi enteramente en
audiencias o etapas, es decir, en la eficiencia de la oralidad. = Asimismo, las similitudes
existentes entre el procedimiento contencioso administrativo de la Ley 1437 y el tramite
arbitral (consignado normativamente en la Ley 446 de 1998 y el Decreto 1818 del 7 de

septiembre de 1998) son aquellas referidas a esa clase de arbitraje denominado legal.*’

212 PRIETO MONROY, Carlos Adolfo. E/ proceso y el debido proceso. Vniversitas, diciembre, nimero 106.
Pontificia Universidad Javeriana. Bogota, Colombia. 2003. Pagina 822.

213 Una de las clasificaciones que tiene el arbitraje es de acuerdo con la forma de su funcionamiento, es decit, y de
conformidad con lo preceptuado por el articulo 116 del Decreto 1818 de 1998 ‘El arbitraje podra ser
independiente, institucional o legal’ Como lo indica el profesor Jorge Herndn Gil Echeverry, asi como la ley
misma, el arbitraje independiente ‘Ess aquel en el cual las partes acuerdan libremente las reglas de procedimiento.
Esta libertad de formas o de procedimiento acogida expresamente por el legislador coloca a Colombia a tono con
la generalizada regla de la informalidad del arbitraje moderno internacional, tal como lo prevé la Ley Modelo de la
Uncitral (articulo 19), el reglamento de la CCI (articulo 11), la Convencién Europea sobre Arbitraje Comercial
Internacional y la Convencién de Nueva York. La libertad procesal implica que las partes, autbnomamente,
pueden disponer sobre: ° La forma de integracién y nombramiento de arbitros, procedimiento para resolver
impedimentos y recusaciones. ° La forma y contenido de la demanda arbitral, su contestacién y reconvencion.
°La forma de efectuar las notificaciones. ° La posibilidad de que el laudo no sea motivado. ° La posibilidad de
que los arbitros fallen solamente atendiendo a las pruebas documentales o cualquier otra forma acelerada de
arbitraje o fasttrackarbitration. ° La no protocolizacién del proceso arbitral; o la no publicacién del laudo, sin
autorizacién de ambas pattes. © La consagracién de multas o cliusulas penales en contra de la parte que no
cumpla el laudo, sancién que debera formar parte del laudo mismo, como es usual en el derecho comparado. © La
libre admisibilidad y valoraciéon de las pruebas, lo que les permite a los arbitros decidir sobre la pertinencia,
relevancia y materialidad de las pruebas, atn apartindose de lo previsto en el Codigo de Procedimiento Civil. ° La
practica inmediata de medidas cautelares o conservatorias sobre los bienes de los litigantes, sin necesidad de
esperar a la primera audiencia de tramite. Establecer plena libertad en cuanto a las medidas cautelares que pueden
tomarse y la forma de practicatlas. © La consagracién de un tribunal o corte arbitral de apelacion, cotporacion que
se encargara de resolver el recurso de anulacion contra el laudo, derogando, de esta forma, la intervencién del
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Debe anotarse, que de conformidad con la nueva Ley Estatutaria de Justicia (Ley 1285 de
2009), lastimosamente, se pas6 de la posibilidad de una forma de arbitraje legal abierta a otra
forma de arbitraje legal completamente cerrada para cuando en él sea parte el Estado o alguna
de sus entidades;** restriccion dada incluso para los particulares, como lo determiné el estudio
de constitucionalidad previo que del proyecto de ley se hizo por la Corte en la Sentencia C-713

de 2008.7"

Sin embargo, y no obstante lo anterior, las similitudes estan ahora presentes y siguen siendo

convenientes.

tribunal supetior o del Consejo de Estado. © La procedencia o improcedencia de recursos contra el laudo arbitral
o la ampliacién o restriccién de los mismos o de sus causales. ° El establecimiento del denominado arbitraje
virtual o arbitraje no presencial pero con medios electrénicos, disponiendo, verbigracia, que la demanda, su
traslado y contestacion se efectien por e-zail en las direcciones electrénicas contenidas en el convenio arbitral,
que las audiencias se realicen por via teleconferencia (todas o algunas; que los testigos y las partes puedan declarar
por videoconferencias; que las inspecciones judiciales y oculares puedan determinarse por teletransportacion de
los bienes o lugares o por medio de videos tomados de comun acuerdo por las partes, etcétera. (...) Este sistema
permitira la rebaja sustancial de costos, cuando por voluntad de las partes existan arbitros de diferentes ciudades o
paises, realizando audiencias presenciales unicamente cuando sea estrictamente necesario, como en la practica de
pruebas. © Cualguier otra prevision que no atente contra el debido derecho a la defensa de ambas partes y la igualdad procesal; pot
ejemplo: el término del traslado de la demanda y su contestacion, el lugar del arbitraje, el idioma, establecer que el
recurso de anulacién se tramitard ante una corte de arbitraje nombrada en el mismo centro en donde se tramité el
proceso, disponer que la demanda se presente ante los arbitros previamente nombrados y no ante el centro de
arbitraje. (...) b. Institucional. FEl arbitraje es institucional cuando las partes se someten a las reglas de
procedimiento establecidas por un centro de arbitraje nacional y, ademas, el tribunal funcione en ese centro, que
tendrd el caricter de administrador del proceso. (...) c. Legal. Es aquel que se desarrolla conforme con las
normas vigentes, por no haberse remitido a un procedimiento especial (independiente) o a las reglas de arbitraje
de un centro de arbitraje (institucional) el arbitraje legal es residual, es decir, opera sélo cuando las partes no han
remitido a las reglas de una institucién arbitral o no han disefiado su propio procedimiento, constituyéndose de
esta forma en un elemento de la naturaleza del pacto arbitral. En el arbitraje legal resulta de forzosa aplicacién lo
dispuesto en el Estatuto Organico de los Métodos Alternos de Solucion de Conflictos y, en su defecto, en el
Cédigo de Procedimiento Civil” GIL ECHEVERRY, ibidem, paginas 51 a 58.

214 Ver articulo 6 de la ley 1285 de 2009, el cual modificé el articulo 13 de la Ley 270 de 1996.

215Ta Ley 270 de 1996, indicaba en su articulo 13, numeral 3° que: ‘Los particulares actuando como conciliadores
o arbitros habilitados por las partes, en asuntos susceptibles de transaccién, de conformidad con los
procedimientos sefialados en la ley. Tratindose de arbitraje, las leyes especiales de cada materia estableceran las
reglas del proceso, sin perjuicio de que los particulares puedan acordarlas. Los arbitros, segin lo determine la ley,
podran proferir sus fallos en derecho o en equidad.” Pero por su parte, y se repite, lastimosamente para la
institucién del arbitraje, la Ley 1285 de 2009, en su articulo 6°, modificatorio del anterior articulo 13 citado,
indicé: ‘Los particulares actuando como conciliadores o arbitros habilitados por las partes, en los términos que
sefiale la ley. Tratandose de arbitraje, en el que no sea parte el estado o alguna de sus Entidades, los particulares
podran acordar las reglas de procedimiento a seguir, directamente o por referencia a la de un Centro de Arbitraje,
respetando, en todo caso los principios Constitucionales que integran el debido proceso.” La Sentencia C-713 de
2008 puede ser consultada en la siguiente direccién electronica:
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/cc _sc nf/2008/c-713 2008.html#1
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Es asi como, entrando en materia, el procedimiento previsto en el Estatuto de los Mecanismos
Alternativos de Solucién de Conflictos (Decreto 1818 de 1998) es el de los procesos verbales
de que trata el Codigo de Procedimiento Civil; la primera gran similitud la encontramos en la
oralidad —como se dijo- con la que se manejan ambos procedimientos, sobre todo, teniendo en
cuenta no sélo que desde hacia mucho tiempo atrds esto acontecia con el del arbitraje y
también con la reforma de la Ley 1395 de 2010. ILa oralidad tiene como fin, ante todo, la
celeridad de los procedimientos con los cuales se administra justicia, ventaja primordial y
principal del arbitramento;*'°dicho sea de paso, reforma que también ha sido acogida para el
Procedimiento Civil al eliminar los procesos ordinarios y abreviados, convirtiéndolos en verbal
o verbal sumario, lo cual tiene importancia en la medida en que dicha compilacién normativa
sirve como sustento legal principal para llevar a cabo el procedimiento arbitral, tal y como lo

indica el articulo 141 del Decreto 1818 de 1998.

La realizacion del tramite arbitral, al igual que el nuevo procedimiento contencioso
administrativo, esta dividido —con la diferencia de la previa determinacién de la competencia
de los arbitros y la instalacion del tribunal de arbitramento- en tres etapas logicas que son: una
audiencia inicial o primera audiencia de tramite; las audiencias de pruebas y medidas cautelares

y audiencia de alegaciones y juzgamiento o laudo arbitral (con decisién de recursos)™”’

De tal manera, esa primera audiencia del procedimiento, prevista en el articulo 147 del Decreto

1818 de 1998, asi como la audiencia inicial de que habla el articulo 180 de la Ley 1437 de 2001,

216 Como lo indica el autor Gil Echeverry, una de las ventajas del arbitramento es la celeridad, pues, éste (...) es
una opcién rapida para resolver cualquier conflicto de intereses, si se tiene en cuenta que el término para producir
el fallo es el que las partes prevean; subsidiariamente, el término sera de seis meses, contados a partir de la primera
audiencia de tramite. Esta ventaja se presenta tanto para asuntos sencillos o complejos, que perfectamente
podrian agotar la vida util de un abogado, como ocurre en algunos procesos ordinarios o liquidaciones, tramitados
ante la justicia ordinaria.” GIL ECHEVERRY, ibidem, pagina 58.

217 Sobre el particular, resulta de claridad meridiana la redaccién del articulo 179 de la Ley 1437, cuando sefiala que
para adelantar y decidir ‘todos’ los litigios de éste codigo se adelantaran tres etapas preclusivas, enumeradas de tal
manera que de ellas ‘se desprende entonces que en el proceso se deben realizar tres audiencias: la inicial que
culmina con el decreto de las pruebas, la probatoria para su recaudo, y la de alegaciones y fallo.” ARBOLEDA
PERDOMO, ibidem, paginas 272 y 274.
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podrian resumirse que con ellas se pretende, principalmente, ‘precisar las causas del conflicto

entre las partes, con el fin de centrar el debate probatorio y la sentencia® (laudo)

La citaciéon a esa primera audiencia inicial o de tramite se hace mediante auto, en el que se

expresara la fecha, hora y lugar (para el caso del arbitraje)*"”’

en que habra de realizarse.
Debe anotarse en estos momentos que tanto en el nuevo procedimiento contencioso
administrativo como en el arbitral, se prevé la realizacién de una audiencia de conciliacién para

: : 220
instar a las partes a buscar un acuerdo amistoso;

con la diferencia de que en aquel la audiencia
de conciliacién se lleva a cabo en la audiencia inicial mientras que en éste se realiza

previamente a la primera audiencia de tramite.

La audiencia de conciliaciéon de que tratan los articulos 161 y 180 de la Ley 1437 de 2011, asi
como la del articulo 141 del Decreto 1818 de 1998 son esencial, tipica y coincidentemente lo
que podrian denominarse prejudiciales. A saber, la del articulo 161, hace referencia al
agotamiento del requisito de procedibilidad para demandar en asuntos en los que se formulen

pretensiones relativas a nulidad con restablecimiento del derecho, reparacion directa y

218 ARBOLEDA PERDOMO, ibidem, pagina 274.

219 En la etapa de instalacién del tribunal y tramite inicial debe tenerse en cuenta que ‘La direccién del lugar de
funcionamiento del tribunal, en el caso de los tribunales institucionales, sera la misma donde opere el centro de
arbitraje; en los arbitramentos no institucionales, los arbitros podran fijar el sitio o lugar de su conveniencia, e
inclusive decidir que funcione en la sede de un centro de arbitraje.” BEJARANO GUZMAN, Ramiro. Procesos
Declarativos.  Civiles, agrarios, de familia, arbitramento. Acciones populares y de grupo. Ley de conciliacion. Cuarta edicion.
Temis, Bogota - Colombia, 2008. Pagina 482.

220 No corresponde aqui decir en detalle los argumentos que la Corte Constitucional expresé en la Sentencia C-
1038 de 2002 y por medio de la cual se declard la inconstitucionalidad parcial del articulo 141 del Decreto 1818 de
1998; aunque, como lo expresa Gil Echeverry, la Corte Constitucional respecto a esa audiencia de conciliacién en
el tramite arbitral ‘no ha declarado su inconstitucionalidad pero sf la cambi6 de lugar. Los originales articulos 121
y 122 de la Ley 446 de 1998 la situaban en el denominado tramite inicial y previo a la instalacién del tribunal de
arbitramento (etapa prearbitral). (...), al no ser inconstitucional la audiencia de conciliacién como tramite inicial,
la Corte encontrd que, en todo caso, ésta debfa surtirse después de la instalacioén del tribunal: (...) la audiencia de
conciliacién se debe citar por los arbitros, después de haberse surtido el tramite correspondiente a la admision y
traslado de la demanda principal y de reconvencion, si fuere el caso, pero previamente a la primera audiencia de
tramite. La razén es la siguiente: lo referente a la admisiéon de la demanda y su notificacién asi como la
conciliacién, forman parte de la etapa inicial —antes conocida como prearbitral-; etapa que finaliza precisamente
con la audiencia de instalacién. Por otra parte, para que los arbitros cumplan a cabalidad su funcién de
conciliadores y puedan incluso proponer férmulas de avenimiento, se hace indispensable que conozcan el
contenido de la demanda y su contestacion. (...) La audiencia de conciliaciéon sefialada en el proceso arbitral
constituye una verdadera audiencia prejudicial que se rige basicamente por los mismos preceptos contenidos en la
Ley 23 de 1991. En otras palabras, esta audiencia de conciliacién es una #jpica conciliacion en centro de conciliacion o
conciliacién extrajudicial.” GIL ECHEVERRY, ibidem, paginas 195 y 196.
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controversias contractuales; en los demas asuntos podra —con sentido potestativo por parte del
adjudicador de lo contencioso administrativo- adelantarse la conciliacién siempre y cuando no

se encuentre expresamente prohibida; es decir, es una conciliaciéon de tipo extrajudicial.

De igual manera, y en cuanto al articulo 180, llaman la atencién sus expresiones ‘posibilidad de
conciliacién’ y ‘el juez podra invitar a las partes’, lo cual contrasta con la expresion del articulo
101 del C.P.C. que para los procesos ordinarios y abreviados mandaba obligatoriamente al juez
a citar a los demandantes y demandados para concurrir a audiencia de conciliaciéon y que
parecia aplicarse a los procedimientos arbitrales de conformidad con el mandato del articulo
141 del Decreto 1818 de 1998. Si bien las tipologias del proceso ordinario y abreviado
desaparecieron como modalidad de los procesos declarativos del Codigo de Procedimiento
Civil a partir del 1° de enero de 2011 (Ley 1395 de 2010), y a los procesos arbitrales le son
aplicables las normas del proceso verbal, no obstante la modificacion del actual articulo 432 del
CP.C, la audiencia de conciliacion que se surte en el arbitramento sigue siendo
sustancialmente distinta de la conciliacion prevista en el articulo 101 del C.P.C., es decir, de

z . - 7221
caracter prejudicial.

Luego de la realizacién de la audiencia de conciliacién y en el caso de que no haya conciliacién,
pues de lo contrario terminarfa tanto el proceso contencioso administrativo como el tramite
arbitral, procede —comparativamente hablando- la primera audiencia inicial o primera de

tramite.

221 Sobre este particular, y para claridad sobre el tema, sirven las afirmaciones de Gil Echeverry en el sentido de
indicar: ‘La conciliacién en el proceso arbitral fue definida como previa a las actuaciones jurisdiccionales
propiamente dichas del mismo tribunal arbitral, el cual solamente asumira competencia en la primera audiencia de
tramite; audiencia que solamente se llevara a cabo sf fracasa la conciliacién. Por esta razén no se concibié en los
mismos términos del articulo 101 del CPC.//(...) consideramos que la conciliacién prearbitral constituye una
simple audiencia de conciliacién en la cual el tribunal arbitral cumple funciones de conciliador, y no puede
imponetles sanciones a los inasistentes. No cuenta con facultades para: sanear el proceso; fijar los hechos del
litigio, las pretensiones y excepciones de fondo; interrogar a las partes o declarar la perencién del proceso; inferir
la calidad de indicios graves en contra de la parte inasistente o tener por ciertos los hechos de la demanda. Estas
sanciones y estos calificativos, no los puede efectuar el tribunal arbitral en razén de que /o referente a la andiencia de
conciliacion_y sus efectos es un asunto que forma parte del tramite prearbitral inicial y cuya etapa ya se encuentra precluida, cuando
el tribunal asume su propia competencia. En todo caso, por tratarse de normas sancionatorias, no es posible
aplicar analégica y extensivamente estos preceptos.” GIL ECHEVERRY, ibidem, paginas 197 y 203.

103



De conformidad como lo senala Arboleda Perdomo, en sus comentarios a la Ley 1437 de
2011, ‘El articulo 180 regula la audiencia inicial, la cual se debera realizar una vez haya
concluido el tramite correspondiente a la contestacion de la demanda o de la de reconvencion,
incluyendo el traslado secretarial de las excepciones y del dictamen pericial si los hubiere. Esta
audiencia cumple varias funciones dentro del proceso, siendo la principal la de precisar las

causas del conflicto entre las partes, con el fin de centrar el debate probatorio y la sentencia.”**

Como lo expresa el articulo en mencién, aqui se indica la oportunidad para la realizacién de la
misma, los intervinientes, el aplazamiento de la misma, las consecuencias de la inasistencia, el
saneamiento que debe realizar el juez para evitar sentencias inhibitorias, la decision de las
excepciones previas, la fijacion del litigio, la posibilidad de la conciliacién, las medidas
cautelares y el decreto de pruebas (fijando la fecha para la evacuacién de éstas, es decir, la

audiencia de pruebas)

Continta Arboleda Perdomo manifestando que: ‘La norma busca un didlogo directo del juez
con las partes alrededor de dos temas: los hechos y los extremos de la demanda. En relacion
con los hechos, la existencia de un acuerdo total o parcial sobre la veracidad de ellos, permite
racionalizar la prueba, pues unicamente se decretaran aquellas que busquen demostrar los
hechos en los que no se esta de acuerdo, y ademas los extremos de la demanda, entendiéndose
por tal la exigencia o reclamaciéon que el demandante le hace al demandado, y la oposicién a
esa exigencia, pues estos extremos limitan al juez en la sentencia en razén del principio de
congruencia. La fijacién del litigio es un acto del juez encaminado a hacer mas eficiente su

labor al concretar los hechos que deben ser probados y los puntos litigiosos.*’

‘Por dltimo, el juez debera fijar la fecha y la hora para la realizacion de la audiencia de pruebas,
salvo que no haya pruebas para practicar o que el caso sea de puro derecho, situaciones en que

podra dar traslado para alegar de conclusion, y expedir la sentencia con base en la facultad que

222 ARBOLEDA PERDOMO, ibidem, pagina 274.
223 ARBOLEDA PERDOMO, ibidem, pagina 276.
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le otorga el articulo 179 in fine, o determinara la fecha y a hora para la audiencia

correspondiente.’224

En cuanto a la primera audiencia de tramite del procedimiento arbitral, debe anotarse
previamente, y comparandola con la audiencia inicial del nuevo proceso contencioso
administrativo, que la primera definicién que el juez hace en éste —al tramitar la demanda- es
dilucidar, al menos en principio, sobre su competencia para decidir el asunto planteado, en
caso de que éste corresponda a otra jurisdiccion o a otra autoridad judicial contencioso

. . . 22 5
administrativa.

Ahora bien, esa primera audiencia del proceso arbitral ‘reviste cardinal importancia, no sélo
por todo lo que en ella debe ocurrir, sino también porque a partir de su finalizacién empieza a
computarse el término de duracién del proceso, (...)*’; pero una vez abierta la audiencia se
deben agotar las fases de: lectura del pacto arbitral y de las cuestiones materia del litigio,
examinar la competencia, decretar las pruebas de oficio o a peticiéon de parte y sefialar fecha y
hora para nueva audiencia (desde la cual empiecen a practicarse las pruebas decretadas por el

arbitro o tribunal arbitral)®’

Tanto en el procedimiento contencioso administrativo como en el tramite arbitral la audiencia
inicial o la primera audiencia de tramite, respectivamente, finaliza con el decreto de las pruebas

y el sefialamiento de la fecha y hora para que tenga lugar una nueva audiencia, la de pruebas.

El articulo 181 de la Ley 1437 de 2011, ‘regula la audiencia para recibir las pruebas decretadas
en la audiencia inicial, organizando la manera como ha de realizarse, remitiendo a las reglas
generales la practica de las pruebas™ -es decir, las del C.P.C.- ‘y, por dltimo, definiendo cémo

se lleva a cabo la citacién para los alegatos de conclusion y el fallo.”

24 ARBOLEDA PERDOMO, idem, pagina 277.

225 ARBOLEDA PERDOMO, idem, pagina 261.

226 BEJARANO GUZMAN, Ramiro. Procesos Declarativos. Civiles, agrarios, de familia, arbitramento. Acciones populares y
de grupo. Ley de conciliacion. Cuarta edicion. Temis, Bogota - Colombia, 2008, pagina 487.

227 BEJARANO GUZMAN, ibidem, paginas 487 y 488.

228 ARBOLEDA PERDOMO, ibidem, pagina 278.

229 ARBOLEDA PERDOMO, ibidem, pagina 278.
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Esta audiencia de practica de pruebas en el nuevo procedimiento contencioso administrativo,
de acuerdo a lo que ordena la ley, debe practicarla el juez o magistrado ponente del tribunal o
del Consejo de Estado, segun el caso. La audiencia debe hacerse en forma continua, sin
interrupciones, aunque puede abarcar varios dias consecutivos sin que exceda de quince; todo
lo anterior busca datle cumplimiento al principio procesal de concentracion del procedimiento
y de la recepcion de las pruebas, garantizando, ademas, el de inmediacién por parte del juez o

rnagistrado.230

Esa audiencia de pruebas finaliza con la ‘citacion para la audiencia de alegatos de conclusion y

. ., . 231
expedicion de la sentencia.’

Como quiera que ‘un arbitro es también un juez’*”

, como textualmente lo expresa Bejarano
Guzman, en el procedimiento arbitral la practica de las pruebas esta sujeta a las disposiciones
generales del Cédigo de Procedimiento Civil, las normas contenidas en la Ley 446 de 1998 y el
Decreto 2651 de 1991*”, puesto que al tribunal arbitral se le conceden ‘las mismas obligaciones

. . . 23
y facultades que un juez ordinario.

Al igual que como ocurre con la audiencia inicial del nuevo procedimiento contencioso
administrativo, el ‘articulo 151 del decreto 1818 de 1998 dispone que el decreto y practica de
las pruebas lo hara el tribunal “en pleno”, lo cual sélo puede significar que cuando sea
colegiado, todos los arbitros deben suscribir la providencia que decreta una prueba, y ademas
estar presentes en su prétctica.’z35 Esta audiencia puede ser compuesta, es decir, que el tribunal
convoque a todas las audiencias que sean necesarias para la practica de las pruebas, con o sin la
participacion de las partes, pero garantizandose —también- los principios de concentracion e

. . ., 23
inmediacién de la prueba. 0

20 ARBOLEDA PERDOMO, idem, pigina 278.
21 ARBOLEDA PERDOMO, idem, pagina 279.
222 BEJARANO GUZMAN, ibidem, pagina 490.
233 Asi lo indica textualmente el articulo 153 del Decreto 1818 de 1998.
24 BEJARANO GUZMAN, ibidem, pagina 490.
235 BEJARANO GUZMAN, ibidem, pagina 490.
226 BEJARANO GUZMAN, ibidem, pagina 489.
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Igualmente, ‘evacuadas todas las pruebas, el tribunal convocara a la audiencia de alegatos,
permitiendo a cada parte el uso de la palabra hasta por una hora. Si una parte estd integrada
. , : 2
por varias personas, no se concederd una hora a cada una, sino una hora para todas.””’ Esto

de conformidad con lo previsto en el articulo 154 del Decreto 1818 de 1998.

Finalmente, se llega en este esquema légico de un procedimiento llevado a cabo en tres etapas

a la tltima de ellas que es la audiencia de alegaciones y juzgamiento o laudo.

Como antes se ha dicho, en la audiencia de alegaciones del procedimiento arbitral las partes
cuentan hasta con una (1) hora cada una para que el tribunal oiga sus alegaciones; por su parte,
en el nuevo procedimiento contencioso administrativo se prevé una duraciéon de 20 minutos
para cada uno de los que pueden intervenir en dicho momento, primero, el demandante,
seguidamente, los terceros de la parte activa —de haberlos-, luego el demandado vy, finalmente,
los terceros de la parte pasiva —también de haberlos-; de igual manera puede intervenir el
Ministerio Publico, cuando éste a bien lo tenga. Lo cual darfa, en caso de participaciéon de

todos los aqui mencionados, una duracién total de una (1) hora y (40) cuarenta minutos.

Debe anotarse que en el procedimiento arbitral cobra trascendental importancia la finalizacién
de la primera audiencia de tramite, pues es a partir de este momento que se cuenta el plazo de
6 meses que tiene el tribunal para proferir el fallo, sin en el pacto arbitral no se ha fijado nada
diferente; aunque ese término lo pueden prorrogar las partes las veces que quieran siempre y

238

cuando no exceda la prorroga los 6 meses.™ He aqui un punto interesante porque ademas de

la oralidad que da bastante agilidad a la administracién de justicia, tener un tiempo perentorio

27 BEJARANO GUZMAN, ibidem, pagina 491.

238 Como lo expresa Bejarano Guzman, (...), el espiritu de esta norma es el de que los procesos arbitrales no
duren mais de un afio. Por eso encontramos censurable el mecanismo frecuente en los tribunales de arbitramento,
por medio del cual las partes y apoderados en vez de acordar prorrogas, acuden a la suspension de comun acuerdo
del proceso, provocando en la practica que tarde mas de un afio en decidirse. En nuestra opinién, ese mecanismo
de la suspension es una trampa al espiritu de la disposicién y contrario a la filosofia misma del arbitramento, y por
ello serfa conveniente extender a la suspensién del proceso, la prohibicién que hoy rige en cuanto a las prérrogas,
pata que no exceda de seis meses.” BEJARANO GUZMAN, ibidem, pagina 489.
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dentro del cual se ‘debe’ fallar le imprime un caracter de prontitud que aligera mucho los

términos.

Por su parte, y con un sentido de mucha agilidad procesal y procedimental, se dio la reforma al
Codigo Contencioso Administrativo que al referirse a la audiencia de alegatos de conclusién y
expedicion de la sentencia establecio la regla general consistente en que deben hacerse en
audiencia, ‘convocada dentro de un lapso no mayor a veinte dias después de terminada la de
pruebas, en la que se oiri a las partes y se pronunciari el fallo, (...)”” audiencia regulada por el
articulo 182 de la Ley 1437 de 2011. ‘Sin embargo, el juez o magistrado ponente, por considerarla
innecesaria, podra ordenar que los alegatos de conclusion los presenten las partes y el Ministerio
Publico por escrito dentro de los diez dias siguientes a la audiencia de pruebas, caso en el cual
dictard sentencia en el término de veinte (20) dias siguientes al vencimiento de aquel concedido para presentar

240
alegatos.’

Aunque el nuevo Coédigo de lo Contencioso Administrativo no indique en tiempo exacto —
como si se hace para el arbitramento en las normas que lo regulan- la duracién maxima del
proceso contencioso administrativo, resulta claro que con una prevision legal como la del
articulo 181 de la Ley 1437 de 2011 se le imprime un caracter de celeridad no sélo al proceso
mismo sino a esta jurisdiccion anquilosada en un procedimiento armado conforme a una logica

legalista y tradicionalista.

Como lo senalara Arboleda Perdomo al referirse en el contexto de la reforma a aquellos
factores de distinta indole que hicieron que fuera absolutamente necesaria la expediciéon de un
nuevo cédigo de procedimiento, uno de ellos fue la congestién judicial que presentaban los
distintos despachos de la jurisdiccién contencioso administrativa por el aumento de la
demanda en los juzgados y tribunales frente a una oferta practicamente congelada. ‘Pero
indudablemente las principales causas de congestion, para cuya solucion el Cédigo trabaja con

nuevas regulaciones, son: a) La inoperancia de muchos procedimientos administrativos; b) La

2% ARBOLEDA PERDOMO, idem, pagina 279.
240 ARBOLEDA PERDOMO, idem, pagina 279.
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obsolescencia de los procedimientos judiciales frente a los nuevos esquemas de la oralidad; vy,

c) La falta de debida aplicacion de las nuevas tecnologias informaticas.”*"!

Al igual que en tramite arbitral, el proceso contencioso administrativo se lleva a cabo en
audiencias y diligencias de las cuales quedan registros escritos, como lo indica el articulo 183 de
la Ley 1437 de 2011; esto guarda una estrecha relacién con una cultura juridica conservadora
que se moderd con el nuevo esquema de oralidad; sin embargo, como lo indica Arboleda
Perdomo, ‘La tradicién colombiana ha sido de expedientes escritos en los que se consignan las
actuaciones de las partes y del juez, teniendo como consecuencia practica el que se limite la
decision judicial a lo que se encuentre asentado en el expediente, de suerte que todo lo que
pudiere ocurrir en una audiencia que no esté consignado por escrito no puede ser utilizado por
el juez para su decision. Este hecho tiene efectos positivos para la Administraciéon de Justicia,
pues permite que cualquier persona pueda leer el expediente en cualquier tiempo y rehacer el
juicio, facilitando las apelaciones, pero también favorece la extemporaneidad de los fallos y la

congestion, (...)*"

Medidas cautelares

No podria darsele cierre a este capitulo sobre el nuevo Coédigo de lo Contencioso
Administrativo y sus similitudes con el arbitraje del Decreto 1818 de 1998 sin hacerse directa

mencion al tema de las medidas cautelares.

La cuestion de las medidas cautelares cobra especial importancia para ser comparada entre el
proceso arbitral y el contencioso administrativo porque al igual que lo relativo al tipo de
asuntos que pueden conocer los arbitros y los jueces, el uso que puede hacerse de ellas ha
estado bajo cuestionamiento cuando de tribunales de arbitramento se trata, debido a la

comparacion que se hace de los poderes de @mperium y jurisdictio entre arbitros y jueces.

24 ARBOLEDA PERDOMO, idem, pagina xxix
22 ARBOLEDA PERDOMO, ibidem, pagina

109



El decreto y practica de medidas cautelares en procesos arbitrales sélo fue autorizada en 1989,
al expedirse el Decreto 2279 de este mismo afio, articulo 32 (hoy articulo 152 del Decreto 1818
de 1998), cambiandose completamente el sistema, ‘de manera que de la prohibicién de decretar

. . , .. 243
y practicar medias cautelares se pas6 a permitirlas, (...)"**

‘Desde el punto de vista conceptual, la practica de una medida cautelar en cualquier proceso, y
en ello debe comprenderse el arbitral, tiene por objeto siempre el mismo: asegurar el

cumplimiento de la sentencia que habra de proferirse.244

(...) la facultad de decretar y practicar
medidas cautelares no deriva del acuerdo de las partes, sino de la funcién jurisdiccional que

. , . . 245 ., .
cumple todo arbitramento, asi sea ella transitoria’™” Esta afirmacién es importante, pues

2483 Como recuento histdrico interesante, Bejarano Guzman afirma en esta obra que ‘En relaciéon con el tema de las
medidas cautelares, los numerales 11 de los articulos 671 del Codigo de Procedimiento Civil y 2019 del Cédigo de
Comercio, expresamente prohibieron su decreto y practica en el proceso atrbitral. Esta prohibicion debié
obedecer a la conclusién adoptada por el tribunal de arbitramento integrado por Ricardo Hinestrosa Daza, Datfo
Echandia y Antonio Rocha, que al respecto sostuvo “el fundamento de las atribuciones de los arbitros esta en la
facultad dispositiva que tienen las partes sobre los derechos que someten a su decisién. Y por esto la ley exige
que éstos tengan capacidad para transigir sobre tales derechos. Pero sobre el derecho publico los particulares no
pueden transigir. Si en un contrato de transaccién las partes convinieran, por ejemplo, en que sea embargado un
bien perteneciente a una de ellas, ese contrato no tendtfa, por si solo, el efecto de sacar del comercio el bien que
se conviene embargar, sino que serfa necesario, ademas, obtener el decreto del poder publico para hacer efectivo
dicho embargo”. Y ademds se agregd: “Si las partes no tienen la facultad de embargar, tampoco se la pueden dar
a los arbitros, por virtud del compromiso arbitral, porque nadie puede dar lo que no tiene”.’(...) Tue desatinada
la conclusion de tan excepcional tribunal de arbitramento como lo sostuvimos desde antes de la reforma de 1989
“pues si el Estado permite a los particulares que desconozcan a su propia justicia para acudir a otra forma de
jurisdiccién, sin que con ello sufra disminucién el poder publico, con mayor razén debe permitirse, por lo menos,
el decreto de las medidas cautelares autorizadas para los procesos ordinarios, del articulo 690 del Cédigo de
Procedimiento Civil. (...)” BEJARANO GUZMAN, ibidem, pagina 502.

244 Como lo sefialara Eduardo Silva Romero, en su articulo “Adopcidn de medidas cantelares por el juez y por el drbitro’, el
fundamento del arbitraje es pragmatico, aunque la implementacioén de las medidas cautelares en esta figura ha sido
bastante controversial; sin embargo, el arbitraje, como mecanismo que ha de ser ‘rapido, razonablemente
econémico y eficaz de resolucién de desavenencias’, debe estar orientado a que las decisiones de sus arbitros
puedan ser protegidas desde antes que se dé el laudo y posteriormente ejecutadas. Como lo explica este
doctrinante, la eficacia del arbitraje depende de la eficacia de las medidas cautelares que puedan ser tomadas
durante el arbitramento. Aunque, no sobra anotar, que este doctrinante ve un limite en el ejercicio que hacen los
arbitros al decidir sobre medidas arbitrales, asi: ‘De aceptar, de un lado, los inexorables limites a la posibilidad que
tienen los arbitros de adoptar medidas cautelares eficaces, debemos concluir que la eficacia de medidas cautelares
y por ende la eficacia esencial del arbitraje dependen directa y enteramente de la intervencién / deseada
“cooperacién” de los jueces estatales. El didlogo entre la comunidad del arbitraje y los jueces forma un corolario
necesario.” SILVA ROMERO, Eduardo. ‘Adopcidn de medidas cantelares por el juez y por el drbitro.” 11 Congreso
Internacional del Club Espafiol del Arbitraje — El Arbitraje y la Jurisdiccion, Madrid, 17-19 de junio de 2007.
Paginas 1, 2y 17.

En:

http://www.clubarbitraje.com/files/docs/Adopcion _de Medidas Cautelares por el Juez y por el Arbitro. E

duardo_Silva.pdf )
26 BEJARANO GUZMAN, idem, pagina 502.
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asimila hasta en estos aspectos —como se ha tratado de mostrar durante todo este trabajo
investigativo- al juez con el arbitro, pues al fin y al cabo lo que ambos cumplen es una funcién

. . ., 2
de decir el derecho respecto al caso que se les ha presentado a su consideracién.”

En el proceso arbitral, las medidas cautelares tienen principalmente la siguiente caracterizacion,

traida por el articulo 152 del Decreto 1818 de 1998:

- Deben ser pedidas por cualquiera de las partes.

- El tribunal arbitral las puede decretar al asumir su propia competencia o en cualquier
momento del curso del proceso.

- La medida decretada por el tribunal arbitral debe recaer sobre el dominio u otro
derecho real principal, de bienes muebles o inmuebles, o sobre una universalidad de
bienes.

- Las medidas a decretar son la inscripcion del proceso —en cuanto a bienes sujetos a

7

registro- y el secuestro de bienes muebles —prestando caucién al respecto-*"’  Sin

246 En este sentido, cuando la Corte Constitucional analizé la exequibilidad del articulo 32 del Decreto 2279, en la
Sentencia C-431 de 28 de septiembre de 1995, M.P. Hernando Herrera Vergara, manifesto: ‘Asi entonces, si el
juez en su tarea de administrar justicia goza de la facultad de decretar medidas cautelares, lo puede hacer también
el arbitro al ser investido del poder de administrar justicia. De la misma manera, se pronuncié el sefior
Procurador General de la Nacién, quien expresé que “puesto en movimiento el procedimiento arbitral y en
consecuencia el recorrido que la ley le prescribe, en ningin caso puede ser modificado por convenio entre las
partes como garantfa del principio constitucional del debido proceso. En este itinerario, el arbitro, particular
investido por la ley de la majestad del juez como sustituto autorizado por éste, articulos 116 y 29 superiores, tiene
por esta razon los mismos deberes, poderes y facultades de los jueces civiles, en particular de los del circuito a
quienes se asimila por mandato legal. (...) En relaciéon con las medidas cautelares, se les ha concebido como
actos o instrumentos propios del proceso, mediante los cuales el juez esta en condiciones de adoptar las medidas
necesarias, en orden a garantizar la satisfaccion de un derecho material, o para su defensa a lo largo del proceso.
Tienen, entonces, un cardcter tipicamente instrumental y provisional en cuanto a su vigencia, annado a su naturaleza jurisdiccional,
respecto al acto del juez conductor del proceso. Asi, al decretar el arbitro medidas cautelares, lo Gnico que esta haciendo es
uso del poder de coercién con miras a lograr la efectividad de su decisién al hacerlo; en ningin momento esta
usurpando ninguna competencia que le corresponde en forma privativa y excluyente a la justicia ordinaria. (...)
en virtud a lo anterior, estima la Corte Constitucional que al ser investidos —transitoriamente- los arbitros de la
funcién de administrar justicia, es légico, consecuente y ajustado al ordenamiento superior y legal vigente, que los
arbitros dentro del tramite y curso del proceso arbitral -a peticion de cualquiera de las partes-, puedan decretar las
medidas cautelares, particularmente cuando su finalidad no sélo es la garantia del equilibrio entre las partes en el
transcurso y desarrollo del proceso, sino también evitar que se hagan nugatorias las determinaciones que se
adopten, por lo que las normas que se examinan se encuentran conformes con la Carta Politica.” (Cursivas fuera
de texto original) Documento también citado por Jorge Hernan Gil Echeverry, Op.cit pagina 421.

247 Cabe mencionar en este aparte, como comentario de nota al pie de pagina, el aspecto de que cuando la medida
cautelar es la inscripcién del proceso, el Decreto 1818 de 1998 no exige prestar caucién. Sobre el particular,
resultan importantes los comentarios del profesor Ramiro Bejarano al sefialar que éste requisito si era exigido en
el proceso ordinario —ahora convertido en proceso verbal y verbal sumario por disposiciones de la Ley 1395 de
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embargo, en opiniéon de Bejarano Guzman, ésta regulaciéon no excluye el decreto y
practica de otras medidas cautelares, pues en su concepto la intencién del articulo 152
del Decreto 1818 era reglamentar éstas dos especificamente; permitiéndose todas

aquellas que se estructuraran bajo los requisitos del estatuto procesal civil.***

Por su parte, y con una concientizaciéon similar —aunque con mayor dimension- a la mostrada
por las normas y algunas interpretaciones doctrinales existentes en materia de medidas

cautelares para el proceso arbitral, la Ley 1437 de 2011, las caracterizé de la siguiente manera:

2010-, pero nada se indic6 al respecto del proceso arbitral. ‘La circunstancia de que para el decreto de la
inscripcién de la demanda en el proceso ordinario, el articulo 690 del estatuto procesal civil exija al peticionatio la
prestacién de caucién previa, no puede significar que tal carga debe atenderse en el proceso arbitral. (...) Si el
legislador consideré que la medida de inscripcién del proceso en el arbitramento, debfa quedar idéntica a la
inscripcion de la demanda en la forma reglada en el Cédigo de Procedimiento civil, pero en los términos vigentes
antes de la reforma introducida por el decreto 2289 de 1989, tal determinacién no puede ser modificada por via de
interpretacion.//Finalmente, agreguemos que en matetia de cauciones el juez solo puede exigit las que ordene
prestar el Codigo de Procedimiento Civil, segun lo previsto en el articulo 678. Es decir, el criterio es el de que el
juez solo puede exigir caucién cuando expresamente asi lo indica la ley, y nunca acudiendo a otros criterios, por
bien intencionados que parezcan. Asf las cosas, si el articulo 32 del decreto 2279 de 1989, reformado por el
articulo 109 de la ley 23 de 1991, hoy articulo 152 del decreto 1818 de 1998, no exige la prestacién de caucion
para que se ordene la inscripcién del proceso, los arbitros no pueden condicionar su decreto a que se cumpla tal
carga.” BEJARANO GUZMAN, idem, pagina 504.

248 En este aspecto en concreto, Bejarano Guzman cita y comparte ‘los términos de la decisién adoptada el 28 de
febrero de 1994 por el tribunal de arbitramento de Inversora Ulloza Ltda. contra Inversionista Fresno S.A. y Cia.
S. en C,, integrado por los juristas Hugo Roldan Villa, Humberto Raffo Rivera y Francisco Chaves Cajiao que al
respecto sostuvo: “Considera el tribunal que la expresiéon <<podran decretarse medidas cautelares>>, es una
norma general y absoluta, que s consagra la admisién de tales medidas en todo proceso arbitral. Ahora bien,
cuando el legislador fija el procedimiento a seguir en los casos en que la controversia recaiga sobre dominio u otro
derecho real principal no significa que limite a tales casos las medidas cautelares susceptibles de ordenar en los
procesos arbitrales, sino que se concreta a reglamentar una situacion especial. Es preciso observar, en efecto, que
el texto del mismo articulo 32 en comentario reza <<cuando la controversia recaiga sobre dominio, etc.>>. La
palabra <<cuando>> es necesario interpretatla en el sentido de que el legislador consideré oportuno fijar reglas
con respecto a determinado caso, sin que por el solo hecho de no referirse a otros eventos deba deducirse la
aceptacién de apenas una sola medida cautelar. La palabra <<cuando>> bien puede ser reemplazada por la
expresién <<en el caso en que>>, entre los muchos otros casos que a juicio del legislador no requerirfan el
seflalamiento de procedimientos o reglamentos especiales. Y es que [si¢] constituirfa una falta de sindéresis pensar
que la ley restringi6 las medidas cautelares a una sola, siendo que a través del proceso arbitral pueden dirimirse los
mas variados e innumerables conflictos o controversias, distintos de los que versan sobre dominio u otro derecho
real principal radicados en muebles e inmuebles. Para muestra, este tribunal esta en presencia de un conflicto que
recae sobre la validez de las decisiones adoptadas por una junta de socios, proceso en el cual la propia ley, el inciso
2° del art. 421 del Cédigo de Procedimiento Civil, prevé como medida cautelar la suspension de los actos
impugnados...>>" ILa decisién que hemos transcrito nos parece correcta y por ello, ademds de acogerla sin
reparo alguno, invitamos a todos los tribunales de arbitramento a que acudan a la misma, porque insistir en la
restriccion aparente del articulo 152 del decreto 1818 de 1998, es desconocer que la finalidad de toda medida
cautelar es la de asegurar el cumplimiento de un hipotético fallo favorable, sea que éste se profiera por un juez
ordinario o por arbitros, en un proceso ordinario o en cualquier otro.” BEJARANO GUZMAN, ibidem, paginas
505 y 500.
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- Procede en todos los procesos declarativos que se adelanten ante dicha jurisdiccion, asi
como en aquellos que tengan por finalidad la defensa y protecciéon de los derechos e
intereses colectivos y en los de tutela.

- Proceden sélo a peticion de parte.

- Las medidas cautelares se pueden decretar en cualquier estado del proceso, incluso en
la segunda instancia, siendo esto es una innovaciéon de la Ley 1437 de 2011 frente al
derecho procesal tradicional.

- El juez o magistrado contencioso administrativo debe motivar la providencia que
decreta la medida cautelar.

- Las medidas cautelares a decretar son todas aquellas, de cualquier clase o tipo, que se
consideren necesarias para proteger y garantizar —provisionalmente- el objeto del
proceso y la efectividad de la sentencia. En términos generales se exige prestar caucion

al solicitante de la medida, salvo ciertos casos puntuales.

Luego de hacer los enlistamientos anteriores, resulta interesante observar la transformacion
que en materia del procedimiento contencioso administrativo ha tenido el tema de las medidas
cautelares, y su acercamiento con el esquema usado en una norma pretérita del procedimiento
arbitral. Particularmente, la percepcién al respecto es que frente a una Administracién publica
completamente empoderada a través de medios concretos como el acto, el hecho, la omisiéon o
el contrato administrativo, la funcién de la jurisdiccion contenciosa administrativa —y su tipico
control a la Administracion a través de las acciones judiciales descritas en el Decreto Ley 01 de
1984- estaba en mora de tener y ejercer una potestad de caracter preventivo frente a las

actuaciones de las autoridades: a través de las medidas cautelares.*”

Pasar, practicamente, de la Gnica medida cautelar consistente en la suspension provisional del
acto administrativo a un abanico de posibilidades cautelativas como las planteadas por el

articulo 229 del nuevo Cddigo de lo Contencioso Administrativo ha sido algo mas que un gran

29 ARBOLEDA PERDOMO, ibidem, pagina 337.
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avance; en realidad, un cambio de paradigma en el verdadero papel del juez administrativo,

dandole a éste nuevos y mayores poderes.”

Como lo expresa Arboleda Perdomo, el propésito de las medidas cautelares contempladas en
el nuevo Cédigo de lo Contencioso Administrativo no es sélo hacer de éstas el cumplimiento
efectivo del principio constitucional del acceso a la justicia sino aumentar las facultades de
accion del juez contencioso administrativo con miras a controlar mas eficientemente el actuar

de la Administracion.”"

Entonces, si vemos comparativamente esta institucién procesal (medidas cautelares) tanto en el
procedimiento arbitral del Decreto 1818 de 1998 como en el contencioso administrativo, se
denota una gran similitud de propdsito y sentido, mas -en apariencia- no de alcance; facilmente

observable por el enlistamiento antes realizado.

Sin embargo, se observa un distanciamiento, propio de lo reciente de la expediciéon de la Ley
1437 de 2011, previendo ésta obviamente un tipo de derecho mas vanguardista frente a lo que

en este tema contempla el Decreto 1818 de 1998.

La diferencia en apariencia consiste en que si se comparan qué tipo de medidas cautelares se
pueden decretar segun el articulo 152 del Decreto 1818 de 1998 y cudles segun el articulo 229
de la Ley 1437 de 2011 podria contestarse que en aquel solo la inscripcion del proceso en

cuanto a los bienes sujetos a registro y el secuestro de los bienes muebles, mientras que en ésta

250 Sobre el patticular, Arboleda Perdomo profiere unas afirmaciones muy pertinentes sobte el patticular, con
ocasion del nuevo Cédigo de lo Contencioso Administrativo, ‘Acerca de la funcién de la jurisdicciéon de lo
contencioso administrativo se planteé que el control judicial sobre la Administracién efectuado mediante las
acciones contencioso administrativas descritas en el Decreto Ley 01 de 1984 tiene como supuesto la actuacién
definitiva de la Administracion, es decir, es necesario esperar a que las autoridades actien por medio del acto, el
hecho, la omisién o el contrato administrativos, pues el juez, por respeto a la tridivision de poderes, no puede
entrometerse en las actuaciones previas a la decisién y tampoco puede dar 6rdenes a las autoridades. Su funcién
es reparadora de los daiios cansados con la actividad de la Administracion, careciendo de potestades de caracter preventivo.
Como se tuvo oportunidad de analizar, la suspensiéon provisional de los actos administrativos era una medida
cautelar muy timida frente al cimulo de poderes que ostenta actualmente la Administracién publica, ante la cual el
ciudadano esta en verdaderas condiciones de subordinacién, por lo que se planteé la necesidad de regular nuevos
poderes para el juez.” (Cursivas fuera de texto original) ARBOLEDA PERDOMO, ibidem, pagina 337.

21 ARBOLEDA PERDOMO, ibidem, pagina 339.
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las que [el juez] considere necesarias para proteger y garantizar, provisionalmente, el objeto del

proceso y la efectividad de la sentencia.

Como ha sido la légica de este trabajo, lo anterior tendria una explicacién desde la optica del
legalismo estricto y otra desde posturas doctrinarias no tan formales. De tal manera que con
una lectura formal del articulo 152 del Decreto 1818 de 1998, sélo habtia dos medidas
cautelares a decretar por parte del arbitro; igualmente, el articulo 229, en comento, sélo
aceptarfa las cautelas que siendo preventivas, conservativas, anticipativas o de suspension
fueran consideradas necesarias por el juez para proteger y garantizar provisionalmente el objeto
del proceso y la efectividad de la sentencia, cefiidas al enlistamiento de los numerales 1 a 5 de

dicha norma.

Sin embargo, y en apoyo de cierta vertiente doctrinaria que ve al arbitraje como un proceso, las
medidas cautelares del articulo 152 del Decreto 1818 de 1998 son sélo enunciativas,
pudiéndose aplicar ‘todas’ aquellas que se practican en los procesos ordinarios —ya derogados
por la nueva ley procesal civil-, y en todos aquellos otros en los que la naturaleza de la

. ’ : 252
controversia y las normas legales asi lo permitan.

252 En este sentido lo expresa Gabriel Hernandez Villareal, quien doctrinariamente acoge la corriente procesalista
del arbitraje, al igual que otros ilustres juristas como Nicolds Gamboa Morales y Ramiro Bejarano Guzman. En
opinién del autor de este articulo, al igual que los otros dos connotados juristas ‘la regulacién a la que se refiere el
articulo 32 del Decreto 2279 de 1989 no tenia por objeto prohibir las demas medidas cautelares, sino reglamentar
las de insctipcion de la demanda y el secuestro de bienes muebles, en esas dos especificas situaciones.//Por mi
parte y en razén a que me alineo con la corriente procesalista del arbitraje colombiano, no sélo comparto el punto
de vista expresado en el parrafo precedente (como quiera que esa es la tesis alrededor de la cual gira este escrito),
sino que, ademas, apoyado en el disefio procesal de este tipo de asuntos y a la luz de los pronunciamientos
constitucionales y de la integracién de normas que hay que aplicar debido al bloque de constitucionalidad, sin
lugar a dudas afirmo que los arbitros estin facultados para decretar las medidas cautelates previstas en los
procesos ordinarios, y en todos aquellos otros en los que la naturaleza de la controversia y las normas legales asi lo
permitan.” (El subrayado es propio) Obsérvese que la problematica se centra en la facultad de los arbitros para
decretar medidas cautelares, potestad que no se restringe a los jueces. Con pronunciamientos de la Corte
Constitucional, como el expresado en la Sentencia C-294 de 1995 (M.P. Jorge Arango Mejia), en el que se le da a
los arbitros competencia para tramitar procesos ejecutivos y, desde luego, para decretar los embargos y secuestros
a que hubiere lugar (Sentencia C-431 de 1995, M.P. Hernando Herrera Vergara), asi como la normatividad sobre
competencia desleal (articulo 31 de la Ley 256 de 1996), sobre derechos de autor (Ley 23 de 1982, modificada por
la Ley 44 de 1993) y sobre propiedad intelectual (articulo 246 de la Decision 486 de 2000), el broche de oro en el
tema lo pone la doctrina procesalista arbitral al sefialar que ‘los arbitros en ejercicio de sus funciones se asimilen a
los jueces ordinarios es algo que la normatividad arbitral ya prevé, por lo que mal puede generarse discusion en
ese sentido” HERNANDEZ VILLAREAL, Gabriel.  ‘Medidas cautelares en los procesos arbitrales ;Taxatividad o
enunciacion de las cantelas?” En: Revista de Estudios Socio-Juridicos, enero-junio, afio/vol. 9, numero 001.
Universidad del Rosario. Bogota, Colombia. 2007. Péaginas 183-204.
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La razén de ser de la posicion en materia de medidas cautelares de la vertiente doctrinaria
procesalista del arbitraje se sustenta en el argumento ya esbozado sobre el particular de
considerar a los arbitros como verdaderos jueces que cuando actdan en su condicién de tal
ejercen una completa y absoluta funcién jurisdiccional; no sobra decir que coincido a plenitud

con esta idea.

El doctrinante Hernandez Villarreal manifiesta que la diferencia entre taxatividad, nominacién
y enunciaciéon de las medidas cautelares consiste en que en aquella ocurre ‘cuando la ley
dispone que en un determinado proceso son viables las medidas cautelares —cualquiera que
sean-, mientras que la nominacion de ellas tiene que ver con que se sefialen, a titulo meramente

. . , . 253
enunciativo, cuiles resultan viables.’

Finalmente, y como lo sefiala el mismo autor en comento, el sentido de permitir ampliamente
—en la medida de la naturaleza del proceso y las normas sobre la materia- que el arbitro [o juez]
aplique con libertad las medidas cautelares que considere necesarias para proteger y garantizar el objeto
del proceso y la efectividad de la laudo [o sentencia] —como lo expresa el nuevo Codigo de lo
Contencioso Administrativo- es que con ellas no se menoscaben los principios constitucionales
de la tutela jurisdiccional efectiva y el debido proceso (cuyo nicleo fundamental es el libre

254

acceso a la administraciéon de justicia).” Como se observa de la cursiva precedente, es un

asunto de qué tipo de perspectiva se tiene por parte del adjudicador para ‘proteger los derechos

5255

amenazados’™ en la causa de la cual conoce.

253 HERNANDEZ VILLARREAL, ibidem, pagina 198.

24 HERNANDEZ VILLARREAL, idem, pigina 196.

25Esta idea la tomé del autor Hernandez Villarreal quien afirma: ‘(...) con el fin de ser aun mas desctiptivo, la Ley
472 de 1998 sobre acciones populares, en el articulo 25 establece la zaxatividad de las medidas cautelares, al
preceptuar que es posible su decreto de oficio o a solicitud de parte. La enunciacin se evidencia en el listado que,
sin ver (sic) exhaustivo, aparece en los literales a), b), ¢) y d) de esa norma vy, finalmente, el que no todas las
cautelas son nominadas se desprende del articulo 15 de la Ley 446 de 1998 cuando dice: LLos posesorios especiales
previstos en el Codigo Civil y las acciones populares, actualmente reguladas por la ley, se tramitarin mediante el
procedimiento abreviado, en dos instancias. En estos procesos, ademads de las medidas cautelares contenidas en el
articulo 450 del Codigo de Procedimiento Civil, se podrin practicar las demds que el juez, estime pertinentes para proteger los
derechos amenagados. (las cursivas son mias).” HERNANDEZ VILLARREAL, ibidem, pagina 198 y 199.
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2. NUEVO CODIGO DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO (LEY 1437 DE 2011) Y SUS SIMILITUDES CON
EL ESTATUTO DE ARBITRAJE NACIONAL E INTERNACIONAL
(LEY 1563 DE 2012)

De la comparacion de la Ley 1437 de 2011 y el Estatuto de Arbitraje Nacional e Internacional
se nota, de primera mano, una gran similitud en la estructura del procedimiento que ambas

normas establecen.

Sea lo primero anotar que asi como afirma el profesor Arboleda Perdomo, en su libro aqui
citado, ese ‘nuevo universo de lo administrativo’ fundado en aspectos como una nueva
concepcién constitucionalizada del derecho y del Estado social de derecho (basado en
principios) y la aplicacién de la tecnologfa informatica a las actuaciones administrativas y

jurisdiccionales coincide enteramente con lo que el nuevo Estatuto de Arbitraje prescribe.

En el articulo 3° del la Ley 1437 se describen trece (13) principios con base en los cuales se
desarrollan no solo las actuaciones administrativas sino también las jurisdiccionales; por su
parte, la Ley 1563 enuncia siete (7) principios y reglas —la redacciéon no es muy comprensible-
que bien podrian quedar todos comprendidos dentro de la concepcion del debido proceso;
haciendo la claridad de que la oralidad, si bien no es ni un principio ni una regla, hace parte de
la practica procedimental arbitral desde hace mucho tiempo. Ademas, debe resaltarse que el
articulo 1° del nuevo Estatuto Arbitral sefala que el arbitraje ‘se rige’ por esos principios y

reglas, los cuales pueden ser entendidos en el sentido de fuente.

El nuevo Estatuto de Arbitraje Nacional e Internacional establece dos clases de arbitraje, el ad-
hoc, el cual es conducido directamente por los arbitros, y el institucional, administrado por un
centro de arbitraje; sin embargo, las semejanzas establecidas en el procedimiento arbitral y el
nuevo Codigo de Procedimiento Administrativo se centran en el arbitraje institucional (articulo
2° y 58, Ley 1563 de 2012), pues es el estatutariamente permitido cuando se da una
controversia en la que participa una entidad publica o quien desempefie funciones

administrativas o el Estado.
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La novedad legal de este nuevo Estatuto Arbitral es que establece con toda libertad para los
particulares acordar las reglas de procedimiento a seguir, de forma directa o por referencia a un
centro de arbitraje, siempre que se respeten los principios constitucionales que integran el

debido proceso, el derecho de defensa y la igualdad de las partes.

Tanto el nuevo Estatuto Arbitral como el nuevo Cédigo de Procedimiento Administrativo
establecen el desarrollo del proceso jurisdiccional en tres etapas. Es decir, una audiencia inicial,
audiencia (s) de pruebas y medidas cautelares y la audiencia de alegaciones, juzgamiento o
laudo arbitral; aunque en comparacioén con el Decreto 1818 de 1998, el nuevo Estatuto Arbitral
establece un procedimiento bastante menos ajustado™ a esas tres fases, es decir, el articulo 31
del nuevo Estatuto indica que el ‘tribunal en pleno realizara las audiencias que considere

necesarias, (...)

En cuanto a la audiencia de conciliacién, en el Nuevo Coédigo de Procedimiento
Administrativo, ésta etapa se surte en la audiencia inicial mientras que en el nuevo Estatuto
Arbitral, como establece el articulo 24, Vencido el término de traslado de las excepciones de miérito
propuestas contra la demanda inicial o la de reconvencion, o contestadas sin que se hubieren propuesto
exccepeiones, o vencido sin contestacion el término de traslado de la demanda, el tribunal seiialara dia y hora
para celebrar la andiencia de conciliacion, a la que deberdn concurrir tanto las partes como sus apoderados.” En
ambos estatutos la audiencia de conciliacién tiene un fin prejudicial, que no implica

prejuzgamiento.

Respecto a la primera audiencia de tramite, el articulo 180 del Nuevo Cédigo de Procedimiento
Administrativo la concibe principalmente para precisar las causas del conflicto entre las partes,
a fin de centrar el debate probatorio y la sentencia; es un momento procesal bastante nutrido,

que busca el dialogo directo del juez con las partes alrededor de los hechos y los extremos de la

256 En una entrevista que hiciera el periédico Ambito Juridico a Eduardo Zuleta, miembro de la Comisién
Redactora de la Ley 1563 de 2012, el jurista sefiala en relacion con los cambios mas importantes del ejercicio
arbitral que: ‘El arbitraje nacional se simplifica y se agiliza, a través de unas reglas de juego mas claras, en temas
como la designacion de arbitros, los términos, el uso de medios electronicos y las causales de anulaciéon. Se
recogen experiencias de practicas arbitrales de muchos afios, el procedimiento se hace menos complejo y mads
sencillo y se consagran de manera clara las clases de arbitraje que existen en el mundo: institucional y ad hoc.
...y Ambito Juridico, Legis, afio XV, No. 350. Colombia. 23 de julio al 5 de agosto de 2012, pagina 17.
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demanda. Por su parte, en la primera audiencia de tramite del nuevo Estatuto Arbitral, al igual
como lo establecia el Decreto 1818 de 1998, establece la competencia del tribunal, resuelve
sobre las pruebas pedidas por las partes y las de oficio y, concluida la audiencia, comenzara a

contarse el término de duracién del proceso.

Tanto en el nuevo Coédigo de Procedimiento Administrativo como en el nuevo Estatuto
Arbitral la audiencia de pruebas se surte conforme a la regla general de la practica de pruebas,
es decir, se realizan en varias audiencias —conforme se requiera- y de acuerdo al Coédigo de
Procedimiento Civil. Debe anotarse, en apoyo a esta investigacién, que al igual que un juez el
nuevo Estatuto Arbitral indica que tanto el tribunal como las partes tendran, respecto de las
pruebas, las mismas facultades y deberes previstos en el Cédigo de Procedimiento Civil y las

normas que lo modifiquen o complementen.

Finalmente, y respecto de la audiencia de alegatos y laudo, el nuevo Cédigo de Procedimiento
Administrativo prevé una duracion de 20 minutos para cada uno de los que pueden intervenir
en dicho momento; por el contrario, el nuevo Estatuto Arbitral contempla un espacio maximo
de una hora para cada parte interviniente, asi como lo indicaba el articulo 154 del Decreto 1818

de 1998.

Medidas cautelares

Como ya se habifa indicado anteriormente, el tema de las medidas cautelares reviste singular
importancia puesto que el uso de ellas lleva a una comparacion entre la figura del juez y del

arbitro y los poderes de amperium y jurisdictio que tiene aparentemente aquel frente a éste.

En vigencia del Decreto 1818 de 1998, y frente al nuevo Coédigo de Procedimiento
Administrativo, la tirantez entre las facultades que podia tener un arbitro y las de un juez al
decidir las medidas cautelares de su proceso tenfan objeto de estudio. Sin embargo, ahora con
el nuevo Estatuto Arbitral y las previsiones normativas de su articulo 32 parece superada la

diferencia entre los alcances de las medidas que decide un juez y las de un arbitro, pues el
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tribunal ‘podra ordenar las medidas cautelares que serfan procedentes de tramitarse el proceso

ante la justicia ordinaria o la contencioso administrativa, (...)"*”’

Las medidas cautelares en el nuevo Estatuto de Arbitraje Nacional e Internacional quedaron

caracterizadas asi:

-Proceden sélo a peticion de parte.

-Proceden también por consideracion del tribunal, es decir, aquellas que éste tenga en cuenta
segun la apariencia del buen derecho, la necesidad, efectividad y proporcionalidad de la
medida, o una menos gravosa o diferente a la solicitada.

-Las medidas cautelares a ordenar son todas aquellas que sean procedentes de tramitarse en
procesos ante la justicia ordinaria o la contencioso administrativa o cualquier otra medida que
el tribunal encuentre razonable para la proteccién del derecho objeto de litigio, impedir su
infraccién, evitar las consecuencias derivadas de la misma, prevenir dafos, hacer cesar los que
se hubieren causado o asegurar la efectividad de la pretension.

-El decreto, practica y levantamiento de tales medidas cautelares se someteran a las normas del
Codigo de Procedimiento civil, el Coéddigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo y las disposiciones especiales pertinentes.

-El tribunal arbitral podra comisionar al juez civil municipal o del circuito del lugar donde deba
practicarse la medida cautelar o al juez administrativo —si lo considera conveniente y tratindose
de una entidad publica o quien desempefie funciones administrativas —.

-En cuanto al tema del momento en el cual se pueden decretar las medidas cautelares el
Estatuto de Arbitraje guarda silencio sobre este tema, lo cual podria interpretarse que al igual

que en el Decreto 1818 de 1998 procederian en cualquier momento del curso del proceso.

Resulta claro que, asi como lo afirma el jurista Eduardo Zuleta en la entrevista que le hiciera el
periédico Ambito Juridico, el desarrollo de éste nuevo Estatuto dependera de ‘Si los jueces

interpretan la ley en pro del arbitraje, el esfuerzo valié la pena. (...) La manera como los jueces

257 Articulo 32, Ley 1563 de 2012.
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apliquen la ley va a ser definitiva para que el estatuto sea un éxito y un salto hacia el futuro o

: P4 258
una gran desilusion.

IV. LA DOCTRINAY LA JURISPRUDENCIA

A. POSTURA Y CONTRAPOSTURA DOCTRINARIA Y

JURISPRUDENCIAL
Tal y como estan redactados los articulos que de la Administracién de justicia® se encuentran
en la Constitucién politica colombiana, uno podria asumir una postura critica al sefialar que ella
plante6 la figura del arbitraje de una forma abierta, y que el aparente anclaje de su desarrollo a
lo que el legislador (poder constituido) indicara, obedece ante todo a una concepcién o arraigo
cultural de caracter legalista producto de la influencia que como comunidad juridica hemos
tenido de los postulados de la Revolucion francesa. Esa caracterizacion del arbitraje y la
ordenacion de fuentes del derecho del articulo 230 constitucional, muestra un fuerte arraigo
legalista, aunque nuestro sistema juridico esté dando un giro teérico y conceptual de unos afos

para aca.

En el tercer acapite de esta tesis me referf a que la expresion ‘en los términos que determine la ley’

del inciso 4° del articulo 116 constitucional lo entiendo mas en el sentido del esquema
normativo que deben tener en cuenta los arbitros al momento de laudar y no tanto a la
habilitacién de las partes o a la obligacion que se tenfa por ley de atar todo el desarrollo de la
figura del arbitraje a un marco de accién basado en una concepcion legalista del derecho. Mi
interpretaciéon dada al articulo 116 resulta posible -desde la perspectiva investigativa- debido a
la circunstancia de vaguedad e indeterminacién propias de los sistemas basados en una

concepcion positivista del derecho que no es ajena en esta norma.

258 Ambito Juridico, Legis, afilo XV, No. 350. Colombia. 23 de julio al 5 de agosto de 2012, pagina 17.

259 “En Europa continental y especialmente en Francia (con excepcién del periodo revolucionario), el arbitraje ha
sido frecuentemente visto por el Estado como un ataque ilegitimo a su monopolio de la administracion de justicia.
(...) La excepcional acogida favorable que los jueces y legisladores dan hoy en dia al arbitraje comercial
internacional en el mundo, tan sélo se remonta a los afios sesenta y, Gnicamente, en razén de las necesidades del
comercio internacional; mientras que el arbitraje interno no ha sido tan bien aceptado, lo que demostraria que el
arbitraje, como procedimiento general de solucién de los litigios no es, en realidad, percibido universalmente

“como una necesidad, por la conciencia colectiva” y menos ain como una “institucién de derecho natural, (...)
OPPETTIT, ibidem, paginas 253 y 254.
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Un reconocido autor de la materia arbitral ve esta incorporaciéon constitucional del arbitraje
como claramente inconveniente para la trascendencia y progreso de la institucién como tal; por
el contrario, yo la observo como una gran oportunidad de reconocer en la figura misma el
verdadero ejercicio de una funcién jurisdiccional que administra justicia en iguales términos
que aquella que se suele denominar ‘ordinaria’ o, incluso, la contenciosa administrativa (como

especial);*"aunque esta postura sea catalogada como jurisdiccionalista o constitucionalista.

El punto es que algun sector de la doctrina y la jurisprudencia constitucional repara en los
articulos constitucionales sobre el arbitraje un /Zwite’”, producto, obviamente, de la normativa
legal que lo ha desarrollado. Sin embargo, dicha limitacién que ellos trazan no esta en la
Constituciéon propiamente dicha, lo impone la ley y la cultura juridica que en ella se

262
fundamenta.

200 ‘De tiempo atras, tanto en nuestro pafs como dentro del entorno latinoamericano, hemos venido observando
una creciente y extendida participacién de la perspectiva constitucional, cuando de arbitraje comercial se trata.
Desde mi punto de vista, esta injerencia no ha redundado, en términos generales, en un favorecimiento al arbitraje
y, por el contrario, ha derivado en un serio desconocimiento y detrimento de un aspecto esencial en materia
arbitral como lo es ‘la autonomia de la voluntad’ y en una persistente y permanente erosién de la seguridad que a
las partes se ofrece cuando se acude a la utilizacion del arbitraje.” BERNAL BERNAL, Rafael. NOTAS DE
ARBITRAJE. La constitucionalizacion del arbitraje. Uniempresarial, Camara de Comercio de Bogota. Bogota, D.C,,
2008. Pagina 139.

261 Muestra de la percepcion de ese limite es expresado de la siguiente forma: ‘Bajo esa mirada, que ha calificado y
encajonado el arbitraje como el ejercicio de una funcién jurisdiccional, contra lo que la visién histérica y universal
mas generalizada del arbitraje ha pregonado y pregona, es claro que nuestro modelo como orgullosamente se
proclama por algunos es tnico; tnico en rigidez y en sujecién extrema a las reglas, procesos y procedimientos
legales y en limitar de manera extrema la autonomfa de la voluntad que como testigo formal y no protagonista
principal, ve como se lleva el arbitraje al extremo de no diferenciarlo sustancialmente de los procesos llevados
ante la jurisdiccion ordinaria. Sélo el trabajo de los tribunales arbitrales y su capacidad y conocimiento han
permitido desarrollarlo de la forma en que hoy existe y superar las barreras para, en tiempos que no pueden
alcanzarse dentro de lo judicial, resolver las mas complejas controversias que se presentan en nuestro pafs.’
BERNAL BERNAL, ibidem, pagina 166. (Cursivas fuera de texto)

262'Y cuando de exponer la posicién respecto al arbitraje internacional, y su incorporacion constitucional, Bernal
Bernal muestra claramente una perspectiva que no compartimos desde ningun punto de vista: ‘No obstante, por
desconocimiento y al mezclarse el nacional con el internacional sin tan siquiera un minimo de analisis previo, se
ha visto afectado seriamente al darse pronunciamientos que carecen de toda logica y sentido. De otra parte, el
panorama que muestra la ‘ley local’ aleja del todo las posibilidades de que nuestro pais sea ‘sede’ de arbitrajes ya
que el panorama descrito y la pobreza de la normatividad vigente hacen de Colombia un lugar no deseable para
llevar a cabo dichos tramites o para que sea la normatividad colombiana la que pata ellos resulte aplicable. Ello ha
de preocupar, ciertamente, y en mayor medida a raiz de los procesos de internacionalizacion, suscripcién de
tratados y bloques comerciales en tanto, las divergencias que entre particulares surjan de ellas habran de ventilarse,
en la practica, por fuera del territorio nacional a fin de evitar los nocivos efectos que dota esta corriente
jurisdiccionalista y mas alld ‘constitucionalista’ han traido al pafs. Muchas equivocaciones hemos cometido, con
buena intencién y buena fe, pero finalmente equivocaciones, y lo que ahora procede, claramente, es corregir y
llevar al pafs por el sendero que corresponde al momento, con mayor y mejor conocimiento, sin parroquianismo,
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Y ese /imite, tratandose de la ocurrencia del arbitraje en materia administrativa (objeto de esta
investigacion), es ain mas evidente y contundente, pues las determinaciones legales —mas
nunca constitucionales- sobre la ‘wateria transigible’ se incrementan con la imposibilidad de los
arbitros de ‘adoptar laudos que se profieran relacionados con la /legalidad de los actos
administrativos decretados durante la celebracién, ejecucion, desarrollo y liquidaciéon de
contratos administrativos. Lo anterior no quiere decir que no puedan dirimir una controversia
concerniente a las consecuencias patrimoniales de los actos administrativos, siempre que no se

trate de controlar su validez es perfectamente legitimo que lo hagan.””

La anterior postura -que de nuevo muestra nuestra cultura /legalista, en términos generales, y
mas en relacion con el arbitraje administrativo™, puesto que la normativa existente en esta
materia especifica no toca ni remotamente lo relacionado con el control de legalidad de los
actos- obedece ante todo al enfoque dado por la jurisprudencia constitucional;’un reciente

fallo de tutela asi lo confirma.”*

con mayor visién de lo universal y sin tanta falsa nocién de la soberanfa nacional como escudo para sostener tanta
equivocacion y desafuero. (Subrayado fuera de texto) BERNAL BERNAL, ibidem, pagina 166.

263 BERNAL BERNAL, ibidem, pagina 153.

264 “Los hdbitos de pensamiento generados por el positivismo legalista conduce naturalmente a pensar, desde un
comienzo, en vincular el arbitraje al ordenamiento juridico del Estado, el cual seria el tnico concebible para
aquellos que no pueden imaginar que una relacién juridica, cualquiera que ella sea, pueda depender de reglas
distintas a aquellas proferidas por una ley nacional. (...) Tratandose del arbitraje interno, los tribunales arbitrales
pertenecen al ordenamiento juridico del Estado en cuyo territorio resuelven los litigios, a pesar de que no puedan
ser considerados como parte del ordenamiento jurisdiccional estatal, (...) Su organizacién y su funcionamiento
son enmarcados, de forma suficientemente amplia, por los textos que rigen el procedimiento civil, incluso si éstos
les conceden un margen de libertad utilizado por los circulos de profesionales bajo la forma de reglamentos
corporativos, y el control de conformidad de sus procedimientos y de los laudos es asegurado por los tribunales
judiciales, los cuales se hallan investidos de una especie de tutela respecto de estos tribunales privados. Por otra
parte, no todos los litigios pueden ser sometidos a la jurisdiccién arbitral: el principio de la atribucién general de
competencia de las jurisdicciones estatales constituye un obstaculo a la arbitralidad de las materias que interesan al
orden publico.” (Subrayado fuera de texto) OPPETIT, ibidem, paginas 187 a 189.

265 ¢(,..) la Corte explicé que el control de legalidad de los actos administrativos es ejercido por el Estado, a través
de la jurisdiccién contencioso administrativa, y como contrapeso a la presuncion de legalidad que ampara las
manifestaciones de voluntad de la Administracion: “Presuncion de legalidad que encuentra su contrapeso en el control que
sobre ¢/ puede efectuar la jurisdiccion.  Asi, la confrontacion del acto con el ordenamiento juridico, a efectos de determinar su
correspondencia con éste, tanto por los aspectos formales como por los sustanciales, la ejerce, entre nosotros, el juez; contencioso, que como
drgano diverso a aquel que profirid el acto, posee la competencia, la imparcialidad y la coercion para analizar la conducta de la
administracion y resolver con efectos vinculantes sobre la misma. Esta intervencion de la_jurisdiccion, permite apoyar o desvirtnar la
presuncion de legalidad que sobre el acto administrativo recae, a través de las acciones concebidas para el efecto, que permiten declarar
la nulidad del acto y, cuando a ello es procedente, ordenar el restablecimiento del derecho y el resarcimiento de los daios cansados con su
expedicion”. Para la Corte, el control de legalidad de los actos administrativos es una facultad exclusiva del Estado
en cabeza de la jurisdiccién contencioso administrativa, de la cual no pueden derogar los particulares por medio

123



Cierto sector de la doctrina confirma la anterior tesis jurisprudencial, basada en la concepcion
legalista’ de nuestro ordenamiento juridico, pues frente a una materia tan asistematica como el
arbitraje y luego de una excepcional y abierta consagracion constitucional, con soporte en la
naturaleza de ‘pacto, convenio o contrato’ del arbitramento invocan como fundamento de
viabilidad de la institucién articulos de la legislacion civil (capacidad legal, objeto y causa licita —
articulos 1495 y 1502 del C.C.) como repercutores necesarios de la habilitacién dada por las
partes (ellas deben tener capacidad dispositiva) al arbitro y de la materia arbitrable (de caracter

transigible)™”’.

De especial incidencia en el desarrollo de la institucion arbitral son los aspectos relacionados
con la capacidad dispositiva de las partes y, mas aun, con la materia transigible, puesto que
junto con ellos entra en juego una limitante tipica de nuestra cultura juridica de origen francés:

el principio de legalidad.

de un pacto arbitral; los arbitros sélo se pueden pronunciar sobre los aspectos de los que pueden disponer las
partes en conflicto, que no incluyen este aspecto del orden juridico, el cual atafie al orden publico normativo:
“Dentro de este contexto, considera esta corporacion que la facultad que tiene el Estado, a través de la jurisdiccion, para confrontar las
actuaciones de la administracion con el ordenamiento constitucional y legal normativo, a efectos de determinar si éstas se ajustan al
principio de legalidad que les es propio, es competencia exclusiva de la jurisdiccion, que los particulares no pueden derogar a través de la
clansula compromisoria o el pacto arbitral. [/ Los particulares, investidos de la_facultad transitoria de administrar justicia, en su
calidad de drbitros, no pueden hacer pronunciamiento alguno que tenga como fundamento determinar la legalidad de la actuacion
estatal, por cuanto corresponde al Estado, a través de sus jueces, emitir pronunciamientos sobre la forma como sus diversos drganos
estan desarrollando sus potestades y competencias. En este orden de ideas, esta potestad no puede quedar librada a los particulares, asi
éstos estén investidos transitoriamente de la facultad de administrar justicia, por cuanto a ellos sélo les compete pronunciarse sobre
aspectos que las partes en conflicto pueden disponer, y el orden juridico, en este sentido, no es objeto de disposicion, pues se entiende que
cuando la administracion dicta un acto administrativo lo hace en uso de las potestades que la Constitucion y la ley le han asignado, sin
qgue a los particulares les pueda asistir la facultad de emitir fallos sobre ese particular. El pronunciamiento en este campo, es exclusivo
de la jurisdiccion, por tratarse de aspectos que tocan con el orden pitblico normativo, que no es susceptible de disposicion alguna. |...)
En conclusion, el andlisis sobre la validez de los actos que dicta la administracion no puede quedar librado a la decision de drbitros”.
Esta postura, afirmé la Corte, ha sido sostenida por la Corte Suprema de Justicia y por el Consejo de Estado.
Sentencia SU-174 de 2007. M.P. Manuel José Cepeda.

266 Sentencia T-058 de 2009. M.P. Jaime Aradjo Rentetfa.

267 El autor Roberto Valdés Sanchez, indica en su libro sobre ‘La Transaccion’ que la materia transigible es un
punto fundamental para el estudio de las alternativas para la solucién de conflicto, es decir, se incluiria el arbitraje
dentro de su exposicion, y para describir aquella —la materia transigible- invoca los articulos 1502, 1517, 1519 y
1521 del Codigo Civil. VALDES SANCHEZ, Roberto. La Transaccidn. Legis. Bogota. 1997. Este texto de
Valdés Sanchez es citado por Patricia Mier Barros, quien comparte lo que cierto sector de la doctrina de forma
reiterada ha sefialado sobre la materia transigible. MIER BARROS, Patricia. Las materias susceptibles de arbitramento.
En Revista de Derecho Publico No. 11. Junio de 2000. Universidad de los Andes. Pagina 155.
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La doctrina arbitral restrictiva en materia administrativa se fundamenta, principalmente, en los
articulos 6°, 121, 122, 123 y 209 de la Constitucién Politica para indicar que si bien los
tribunales arbitrales pueden conocer unicamente sobre los ‘efectos patrimoniales’ de los contratos
administrativos, nunca lo podra sobre aspectos que toquen con el estudio de legalidad®® de
dichos actos, pues este asunto —vedado incluso a la propia Administracion- es de exclusivo
conocimiento del juez de lo contencioso administrativo.*” Lo antetior, lo sustentan, también,

en la presuncién de legalidad que rige toda la actuacién administrativa, pues en vista del

268 T .a autora Mier Barros, manifiesta que: ‘La contratacién estatal, como reiteradamente aqui se ha afirmado, no es
cosa distinta que una de las manifestaciones o formas de la actuacién administrativa. El Estado, siempre, en
cualquier caso, incluso en su actividad contractual, estara sujeto al imperio de la legalidad (articulos 6°, 121, 123,
122 y 123 de la Constitucién Politica), y su competencia para celebrar contratos deviene igualmente de la ley, que
delimita la érbita de su competencia e impone linderos de su autonomia.//Que el articulo 32 de la Ley 80 de 1993
permite a las entidades estatales celebrar todo tipo de contratos previstos en el derecho privado, es argumento que
pudiera invocarse para concluir que la “transaccién” es un contrato permitido por el Cédigo Civil y que, si la ley
confiere al ente publico capacidad para transigir, igualmente le confirié competencia para pactar clausulas
compromisorias en sus contratos y celebrar el compromiso sobre cualguier materia_de contenido contractual, y por
tanto, sobre la validez del contrato mismo. (...) Pero a esta argumentacién se oponen razones de profunda
rajigambre constitucional, que impedirfan, a mi juicio, el conocimiento por los tribunales de arbitramento de la
nulidad de un contrato estatal, y en consecuencia, no podra entenderse este supuesto comprendido en el pardgrafo
de la nueva disposicién que venimos comentando. En este punto debe distinguirse que uno es el juez natural de
la legalidad de la actividad administrativa —incluida la actividad contractual- y otro, es el juez natural de la
controversias derivadas de la celebracién de un contrato estatal o surgidas de su ejecucién, terminacioén y
liquidacién.  (...) En tanto actuacién administrativa, el control de legalidad de la actividad contractual de la
administracién tiene un juez unico: el Contencioso Administrativo. Y es que en tanto actuacién administrativa, la
celebracién de los contratos estatales esta cobijada por la presuncién de legalidad propia de los actos de la
administracién publica, y ella, sélo podra ser desvirtuada por el juez de lo contencioso administrativo,
competencia que le atribuyen directamente la Constitucién y la ley; atribucion que escapa al ambito de los
particulares y de la misma administraciéon contratante al investir de jurisdiccién a los particulares mediante la
estipulacién arbitral o el compromiso. Y si a la misma administracion le esta vedado el juicio de legalidad de sus
propios actos y contratos, mal podria conferit competencia a un particular, investido por ella de jurisdiccién, para
que se pronuncie sobre la misma. (...) “Habiendo en los contratos administrativos estipulaciones de naturaleza
reglamentaria impuestas por la ley y estipulaciones de caricter patrimoniales y financieras de los contratos, debe
aceptarse que la clausula compromisoria Gnicamente puede convenirse en relacién con esta segunda parte de tales
contratos, mas nunca en lo tocante a los aspectos regulados directamente por la ley, no siendo susceptibles tales materias de decision
arbitral sino de aplicacion forzosa (C. de E., Seccién Tercera, Sent. 22 mayo/97. M.P. Catlos Betancur Jaramillo)
(Subrayado y negrillas fuera de texto) MIER BARROS, ibidem, paginas 161, 162 y 164.

269 T.a administracién publica en el desatrollo de las funciones que le han sido asignadas por el legislador, se
encuentra sometida, indefectiblemente al principio constitucional de “legalidad” que le impone sujecién a las
prescripciones legales y de orden superior que regulan su competencia. De su conformidad con la ley, derivan
legitimidad y fuerza coactiva los actos administrativos. De lo contrario, los actos administrativos transgresores de
las normas determinantes que rigen la competencia del funcionario emisor, se haran acreedores de la sancién legal
de nulidad absoluta que enervard su oponibilidad y fuerza ejecutoria.” MIER BARROS, ibidem, pagina 158.
(Subrayado fuera de texto)
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mandato constitucional se da por entendido que la Administracion siempre adecua su actividad

270

a la ley.

Debe anotarse que la posibilidad de ocurrencia de la figura arbitral en materia administrativa
pareciera estar circunscrita a los asuntos de caracter contractual; de ahf la extensa doctrina y
jurisprudencia —mayoritarias- que en estos temas habla de las normas naturales a los contratos
—del derecho privado y el derecho publico-, de la autonomia de la voluntad y de la capacidad

dispositiva de las partes.

Sin embargo, autores como Jorge Hernan Gil, con el cual coincidimos para apoyar la postura
critica de esta tesis, en el mismo contexto que se ha planteado, considera que la decision de los
arbitros en los aspectos que tocan con la legalidad de los actos de la administracion en la esfera
contractual podria no sélo ser posible sino que incluso la suscripcion de un compromiso

tratindose en asuntos de responsabilidad extracontractual originada en vias de hecho, operaciones

administrativas, actos administrativos, ocupaciones temporales o permanentes de inmuebles u
omisiones administrativas resulta perfectamente valido, lo que implicarfa en ultimas sustituir las

acciones de nulidad y restablecimiento del derecho y la accién de reparacion directa por el

210 Como ya se ha indicado anteriormente, la presencia del arbitraje en materia administrativa estd practicamente
restringida al tema contractual y al conocimiento de sus efectos patrimoniales; es decir, es la Escuela
contractualista del arbitramento la que prevalece fundamentalmente. Dicha Escuela sefiala que el ‘pacto arbitral
implica la celebracién de un verdadero contrato, (...) por ser el convenio el elemento esencial e indispensable en
el proceso, el arbitraje es de naturaleza contractual o de derecho privado.//Dentro de la doctrina italiana, Alfredo
Rocco llega a sostener que el arbitraje no es mas que una transaccion anticipada, y que la transaccién es un
verdadero contrato.” GIL ECHEVERRY, Jorge Hernan. Nuwevo régimen de arbitramento. Manunal prctico. Camara de
Comercio de Bogota, Tercera edicién, 2011. Pagina 77. Esta descripciéon coincide con las afirmaciones
jurisprudenciales del Consejo de Estado, antes de que se aprobara la Constitucién de 1991 y bajo la vigencia del
Decreto 222 de 1983 sobre contratacién estatal, pero que de todas formas, salvo una excepcion, tiene ain
vigencia: ‘Por eso en el campo contractual las cosas difieren de lo que sucede ordinariamente en la esfera
propiamente administrativa, cuya manifestacion normal es el acto general o particular expedido con base en
notmas supetiores que delimitan en todos los casos su alcance y contenido.//Significa lo antetior que mientras el
aspecto obligatorio del contrato no es mas que corolario obligatorio de competencia (/ administracion no podri hacer
sino lo excpresamente autorizado), el aspecto que podria calificarse como convencional se gobierna por la regla de la
capacidad, en la que se puede hacer fodo aguello que no se encuentre expresamente probhibido. Estos principios, operan por
mandato legal y se entienden vinculados al contrato, aunque no se hayan expresamente pactado. Puede afirmarse
que son elementos comunes de la naturaleza de todo contrato privado o administrativo (...)’. C. de Est.,
Sentencia 13 de mayo de 1988, Exp. No.4303, C.P. Catlos Betancur Jaramillo. Finalizando, Mier Barros sefiala:
Y en este sentido debe concluirse que no pudiendo la administracién publica actuar sin autorizacién legal, menos
podra hacerlo en violacién a la ley fundamental. La plena sujecion al principio de la competencia administrativa
constituye el unico entendimiento posible del articulo 32 de la Ley 80 de 1993, que autoriza a la administracion
publica a celebrar todo tipo de contratos.” MIER BARROS, ibidem, pagina 160. (Subrayado fuera de texto)
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proceso arbitral.””" Para ello da tres argumentos interesantes, basados en la normativa
272 . . . . ., .
contractual”” que se tiene, puesto que, como se ha dicho, la institucién arbitral en asuntos

administrativos no muestra otro contexto:

1. Por la capacidad contractual que tiene la Administracion para suscribir contratos; y con el
compromiso —que es un contrato en si mismo- se cumpliria esa exigencia de conformidad con
el articulo 32 y 71 del Estatuto de la Contratacién Administrativa.

2. ‘El hecho que el articulo 71, ibidem, unicamente se hubiere referido al compromiso para
relaciones contractuales, no implica limitacién o prohibicién debido a que la Administracién
esta habilitada para celebrar cnalquier contrato licito no probhibide expresamente, como lo entendi6 el
Consejo de Estado al considerar que aunque el Estatuto de la Contratacién Administrativa se
hubiera referido exclusivamente a la fiducia publica, no significa que hubiera quedado proscrita
la fiducia mercantil (CONSEJO DE ESTADO. SALA DE CONSULTA Y SERVICIO
CIVIL. Concepto de marzo 4 de 1998. En éste expres6 que solo excepcionalmente procede el
contrato de fiducia mercantil, desconociendo de paso la Sentencia C-086 de marzo 1° de 1995
de la Sala Plena de la Corte Constitucional, que en fallo de inexequibilidad y con efectos erga
omnes, dispuso que las entidades estatales, sin limitacion alguna, pueden seguir utilizando la fiducia
mercantil)**”

3. (...), el articulo 70 de la Ley 80, modificado por el articulo 70 de la Ley 4406, permite la
conciliacion administrativa en todo conflicto de cardcter particular y de contenido econdmico que pudiera
originar las acciones previstas en los articulos 85, 86 y 87 del CCA. Entonces, si la conciliacion
es permitida en este tipo de diferencias, no se ve razéon para que el arbitraje se entienda
prohibido en conflictos individuales y de contenido econémico, por razén de implicar
responsabilidad extracontractual. En este mismo sentido se ha pronunciado Martha Cediel.
(CEDIEL, Martha. La solucion para las diferencias en contratacion administrativa. Camara de

Comercio de Bogota. Coleccién Métodos Alternos No. 7, p. 70)*"

21t GIL ECHEVERRY, ibidem, pagina 520.
22 Ley 80 de 1993 y Ley 1150 de 2007.

213 GIL ECHEVERRY, ibidem, pagina 521.
214 GIL ECHEVERRY, ibidem, pagina 521.
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Asi las cosas, puede advertirse de lo antes planteado que la diferencia entre las posturas
doctrinarias en relaciéon con el arbitraje es —fundamentalmente- el lente o herramienta con el
cual se estin observando las normas relacionadas con dicha figura, es decir, la wiltura
JuridicaPsobre la que se fundamenta su argumentacién o interpretacién. lLa posicion que
denominaré como restrictiva, esta fundada sobre un profundo anclaje al principio de legalidad e
imperio de las normas sub-constitucionales de claro origen francés en nuestro ordenamiento
juridico; la otra, la que aqui se defiende criticamente, esta construida sobre la base del articulo
116 constitucional que no impuso ninguna limitacion al libre desarrollo del arbitraje, salvo la
que al legislador bien le pudiera parecer (que podria haber sido ninguna) de conformidad con
la Ley 270 de 1996 y la Ley 1285 de 2009°”, y que tiene su cimiento en el cambio del marco

teérico de nuestro derecho a partir de la Constitucion de 1991.

Entonces, tomando como lente interpretativo de la posicion juridica aqui defendida la cultura
‘garantista’ de los derechos, enfoco la figura del arbitraje desde la perspectiva constitucional
como un mecanismo alternativo establecido para administrar justicia; porque, como antes se ha
afirmado, para este articulo critico la funcién jurisdiccional del arbitramento es el sustrato de su

esencia.

Lo anterior involucra el cariz de una posibilidad, pues, que el arbitraje opere como una figura
administradora de justicia, va en relaciéon con la evoluciéon misma del derecho; aunque, es
sabido que los cambios, por pequefios que sean, generan de por si recelo en sus receptores o
aplicadores; aunque esto no niega de forma alguna el valor que dicha transformacién tendria

para los ordenamientos juridicos.

275 Debe afladirse a esta afirmacion, que en lo que respecta al arbitraje éste comporta un entendimiento de tipo
cultural. Luego de una larga disertacion sobre la evolucion del arbitraje a nivel mundial —pero que resulta
pertinente para esta investigacién-, Oppetit concluye diciendo que: ‘Asi las cosas, el arbitraje internacional parece
ser hoy en dfa mas un factor de convergencia de culturas, sin negar su pluralidad, que el revelador de un conflicto
entre culturas o de una hegemonia cultural: “La sutil confrontacién de tradiciones juridicas diferentes, el debido
respeto de las culturas son la misién del arbitro internacional: su eficacia es imposible sin generosidad intelectual.”
(Subrayado fuera de texto) OPPETIT, ibidem, pagina 263.

276 T eyes estatutarias de justicia.
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Por tanto, la lucha del arbitraje por conquistar un espacio propio en las alternativas de
resolucion de conflictos a nivel §udicial’ ha sido una dura batalla frente a un sistema
consolidado de administracién de justicia estatal de clara estirpe ‘regaliana’;”” ya que, como es
afirmado por varios autores, la figura arbitral contiene una idea basica: la busqueda de
justicia.” Tdea de justicia ‘por medio de la cual un tercero soluciona nn diferendo que apone a dos o mds

partes, en virtud del ejercicio de una mision_jurisdiccional que le ha sido confiada por éstas’®”(Subrayado

fuera de texto); que si bien no resulta facil como tipo ideal de una categorfa de objetos™ se
corresponde mas con la intervencion del juez fundada en la sabiduria de un hombre que en el

. 281
derecho estricto.”

Asi las cosas, lo que implica la idea o el concepto de justicia, se cumple a cabalidad aunque las
posiciones doctrinarias y jurisprudenciales, tal vez mayoritarias, establezcan una marcada

diferencia entre la justicia estatal y la justicia arbitral®®

debido a razones o particularismos
técnicos o nacionales; sin embargo, detras del concepto de justicia, en uno u otro ambito,
encontramos también principios comunes de organizaciéon y de funcionamiento, sin los cuales
no se podria hacer referencia alguna a aquella. En opinién de Oppetit: ‘No podtia, en efecto,
existir un debido proceso sin que sean escrupulosamente respetados el principio de igualdad

entre las partes, el principio de contradiccion y aquel, similar pero distinto, del derecho de

defensa, asi como la necesidad de un debate leal y sus exigencias.””

277 El concepto de administracién de justicia tegaliana, presentada en el Prélogo del libro de Bruno Oppetit es
interesante porque muestra como detras de aquella lo que hay es un ejercicio de soberanfa estatal que se resiste a
perder poder y posicion. Esta es una de las muchas dificultades que el arbitraje ha tenido que enfrentar; en
palabras del propio traductor se indica que: ‘En primer lugar, el arbitraje enfrenté una doble dificultad. Tuvo, por
una parte, que afirmar su legitimidad y su necesidad ante el mundo judicial y los poderes publicos, a priori poco
favorables a la expansién de una justicia privada susceptible de afectar sus prerrogativas regalianas.” Oppetit,
ibidem, pagina 18.

278 OPPETIT, ibidem, pagina 24

29 OPPETIT, ibidem, pagina 30.

280 OPPETIT, ibidem, pagina 32.

281 OPPETIT, ibidem, pagina 34.

282 “La época contemporanea, (...), ha acercado sensiblemente la justicia arbitral de la justicia estatal: tras un siglo y
medio de positivismo legalista v de estatismo, tenemos la impresioén de que estas dos justicias convergen cada vez
mas y el resultado es una identidad de funcién, de métodos y de naturaleza.’ (Subrayado fuera de texto)
OPPETIT, ibidem, pagina 5.

283 OPPETIT, ibidem, pagina 60.
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La aparente diferencia marcada entre la justicia estatal y la justicia arbitral toca el aspecto de la
legitimidad™®'del arbitraje. Por lo tanto, tenemos dentro de nuestro ordenamiento juridico unas
reglas claras que determinan la administracion de justicia por el aparato estatal, pero al intentar
establecer la legitimidad del arbitramento, en el sentido aqui propuesto, se entiende que
‘tratandose de la justicia, nos encontramos en la confluencia del interés privado y del interés
publico, y la mayoria de los interrogantes fundamentales que crea el régimen juridico del
arbitraje no pueden apreciarse exclusivamente en términos de legalidad formal, pues son, de
cierta forma derivados y suponen respuestas a los interrogantes sobre la legitimidad de ciertas

: 285
opciones.’

La legitimidad del arbitraje como figura que administra justicia plantea para Oppetit dos
interrogantes validos y contundentes en esta demostracién argumentativa: ‘?Existe a favor del

justiciable un verdadero derecho al juez o, por el contrario, la satisfacciéon de esta necesidad

depende exclusivamente de la apreciacién discrecional hecha por el soberano del deber de

justicia que el Estado debe observar frente a sus sujetos o ciudadanos?’**

(Subrayado fuera de
texto) y ‘si este derecho al juez puede ejercerse indistintamente ante un juez publico o ante un
juez privado, en cuyo caso se verfa indiscutiblemente legitimado el derecho de todo interesado

. . . 2
a recurrir al arbitraje...”*”’

En la respuesta dada por Oppetit, coincido plenamente en sus razones: para el primero, es
claro que el derecho al juez es un verdadero derecho, ademas de ser un principio fundamental
del derecho universalmente reconocido, lo cual permitirfa colocar al arbitro en el mismo
pedestal al que se le tiene al juez; para el segundo, la posibilidad del arbitraje como una figura
que administra justicia se basa en la idea contemporanea de que ella ya no es tanto un servicio
priblico sino un bien priblico, respecto del cual ‘El juez privado, quien no puede apoyarse como el

juez publico de la insercién en el aparato estatal en cuyo nombre dice el derecho y resuelve los

284 “La apreciacion de la legitimidad de las situaciones juridicas depende enteramente de la conformidad del titulo a
las reglas que existen, es decir, de un punto de vista juridico, ajeno a toda tratativa en el ambito moral o politico’
ROUBIER, P. Druits subjectifs et situations juridiques, Paris, Dalloz, 1963, No. 27, p. 231. Citado por Bruno Oppetit,
ibidem, pagina 35.

50PPETIT, ibidem, pagina 35.

BSOPPETIT, ibidem, pagina 37.

287 OPPETIT, ibidem, pagina 39.
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litigios, encuentra en su aptitud a juzgar una legitimidad propia, fundada en el capital simbélico
que representa su capacidad de juzgar, su competencia y su neutralidad: la adhesién voluntaria

del justiciable se sustituye al efecto de autoridad que s6lo conoce la justicia ptblica.”*

Finalmente, y para cerrar de manera sintética esta postura critica luego de cambios
constitucionales, leyes estatutarias restrictivas, transformaciones de modelos tedricos,
evolucion del derecho, esencia de la funcién jurisdiccional, etc., podria afirmarse que lo
perseguido por la justicia estatal y la justicia arbitral, aunque por vias distintas pero
complementarias, es el mismo ideal de justicia,” el cual para su realizacién puede lograrse por

diversos medios, entre ellos el arbitramento.

B. ANALISIS DE LA SENTENCIA T-058 DE 2009

A comienzos del afio 2009, la Corte Constitucional resolvié sobre una accidén de tutela
instaurada por la Empresa de de Telecomunicaciones de Bogota (E.T.B.) contra el Tribunal de

Arbitramento de Telefonica S.A. vs. E./T.B.

De manera oficiosa, la Corte Constitucional vinculé a esta tutela de revision a Telefénica S.A.,
a la Procuraduria Cuarta Judicial Administrativa de Bogota, a la Comisién de Regulacion de

Telecomunicaciones (C.R.T.) y el Ministerio de Comunicaciones.
“El origen de la tutela es el siguiente:

"El 5 de marzo de 2008, la Empresa de Telecomunicaciones de Bogota S.A. ES.P. -en
adelante E.T.B.- interpuso accién de tutela ante la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo
Seccional de la Judicatura de Cundinamarca, contra el Tribunal de Arbitramento que profiri6 el
laudo arbitral y la providencia que negé la solicitud de aclaraciones y complementaciones,
dentro del tramite dado a la demanda arbitral promovida por Telefénica Méviles Colombia

S.A. -en adelante Telefénica- contra la Empresa de Telecomunicaciones de Bogota S.A. E.S.P.,

288 OPPETIT, ibidem, pagina 41.
289 OPPETIT, ibidem, pagina 45.
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por considerar vulnerados sus derechos fundamentales al debido proceso y al acceso a la

administracion de justicia" (citado de la sentencia de la Corte Constitucional)

El Tribunal de Arbitramento a que se refiere la tutela, fue surtido entre E'T.B. y Telefénica
Moviles Colombia S.A., teniendo origen en debates por los contratos de Acceso, Uso e
Interconexién de redes telefénicas, suscritos por ETB y Celumoévil S.A. y Cocelco S.A. -hoy

Telefénica Moéviles Colombia S.A.-, el 11 y 18 de noviembre de 1998.

"1.2 En virtud de dichos contratos, Telefonica Méviles Colombia S.A. se obligd con la ET.B.
a suministrar el servicio de acceso, uso e interconexion de sus redes de telecomunicaciones,
debiendo recibir Telefonica Méviles Colombia S.A. el pago de una contraprestacion por el

servicio prestado a la E-T.B." (Citado de la sentencia de la Corte Constitucional)

En esos contratos se establecié que, en caso de diferencias, se procedetia en etapas que debian
agotarse sucesivamente: comité mixto de interconexion, contacto directo entre gerentes o
presidentes, intervencion de autoridades administrativas o bien tribunal de arbitramento
("Tribunal de Arbitramento Institucional Técnico" en la terminologia de los contratos).

Informa la sentencia T-058 de 2009 que:

"...A fin de solicitar la solucién de una controversia con la E.T.B. relacionada con la
remuneraciéon pactada en el contrato de acceso, uso e interconexiéon, Teleféonica Moviles
Colombia S.A. acudié ante la Comisién de Regulaciéon de Telecomunicaciones. Dada la
actuacion de Teleféonica Moviles Colombia S.A., la Comisiéon de Regulacion de

Telecomunicaciones expidi6 las resoluciones 1269 y 1303 de 2005. " (citado de la sentencia)

En la resolucién 1303 de 2005, la Comisién de Regulacion de Telecomunicaciones resolvié que

a la interconexién entre las redes de ETB y TELEFONICA

"...se le aplica el concepto de integralidad definido en la parte final del articulo 5 de la
mencionada resolucién, en consecuencia esta interconexion deberd remunerarse de acuerdo

con lo establecido en el articulo 4.2.2.19 de la Resolucion CRT 087 de 1997" (del texto de la

resolucion segun es citado de la sentencia)
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Por ello Telefénica Méviles Colombia S.A. presenté demanda arbitral contra la E.'T.B. ante el
Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Camara de Comercio de Bogota, tribunal que declaré
que ETB habfa incumplido los contratos de interconexion con COCELCO y Celumévil
(ambos hoy Telefénica Moviles Colombia S.A.) y ordené el pago de mas de doscientos mil

millones de pesos.

ETB interpuso recurso de anulacién contra el laudo, cuya ejecucion fue suspendida en esa

instancia, estando pendiente la decision final para la época de la accion de tutela (...).

"...el 5 de marzo de 2008, la E.T.B. interpuso accién de tutela ante la Sala Jurisdiccional
Disciplinaria del Consejo Seccional de la Judicatura de Cundinamarca, contra el Tribunal de
Arbitramento que profirié el laudo arbitral y la providencia que negd la solicitud de
aclaraciones y complementaciones, dentro del tramite dado a la demanda arbitral promovida
por Telefénica Moviles Colombia S.A. contra la E'T.B., por considerar vulnerados sus
derechos fundamentales al debido proceso y al acceso a la administracion de justicia. " (Citado

de la sentencia)

ETB consideré que podia interponer la accién de tutela, puesto que, si bien estaba en marcha
el recurso de anulacién, este no podia referirse a los puntos que la motivaban. ETB alego
también que el Tribunal de Arbitramento no podia operar sin haberse agotado las demas
instancias previstas en el contrato, ademas que a causa del mismo no era posible acudir tanto
ante la CRT como ante dicho tribunal, puesto que una vez pronunciada la CRT este no podia

apartarse de lo previsto en las resoluciones que produjo. Sostuvo la ETB que:

"Sobre el particular, la Empresa expresé que la decision de fondo tomada por el Tribunal
desvirtaa lo dispuesto en los actos administrativos proferidos por la C.R.T., especialmente la
Resolucion 1303 de 2005, pues aunque en esa resolucion se resolvibé que la “E.T.B. no habia
escogido entre las opciones de la Resoluciéon CRT 463 de 2001,”el laudo arbitral condené a la
Empresa accionante a pagar a Telefonica la suma relativa al dafio emergente causado a partir
del 1 de abril de 2007 y hasta la fecha de ejecutoria de esa providencia, esto es, la diferencia

entre el valor cancelado por la E.T.B. “por concepto de cargos de acceso y la tarifa fijada por la
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Resolucion CRT 463 de 2001, de conformidad con el trafico cursado por minuto

redondeado.”(citado de la sentencia sin negrillas)

En cuanto al Comité Mixto de Interconexion, la ETB sostuvo que la convocante, Telefonica
Moviles Colombia S.A., debi6é demostrar, como requisito de competencia, que dicho comité se
habia realizado infructuosamente, pero ni lo prob6 ni tampoco el Tribunal de Arbitramento

quiso ordenar la prueba, produciendo con ello la violacién de derechos fundamentales.

El 28 de marzo de 2008, la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Seccional de la
Judicatura de Cundinamarca declar6 la improcedencia de la acciéon de tutela, alegando que el
recurso de anulaciéon era apropiado para la discusion planteada. Apelada la sentencia,
"Mediante sentencia del 5 de junio de 2008, la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo
Superior de la Judicatura confirmé la decision adoptada el 28 de marzo de 2008 por la Sala
Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Seccional de la Judicatura de Cundinamarca, que
declar6 la improcedencia de la presente accion de tutela." (Citado de la sentencia sin las

negrillas originales)

Remitida a la Corte Constitucional, dicha Corporacién decidi6é revisar oficiosamente esta
sentencia, momento procesal en el cual decidi6 pedir la intervenciéon del Ministerio de

Comunicaciones y de la CRT. El primero se pronuncio, la segunda no.

Para resolver el asunto, primero se examina la justicia arbitral, de la cual se dice, entre otras

Ccosas:

"4.2 Asi, bajo el entendido de que la justicia atbitral amplia el ambito organico y funcional de la
administraciéon de justicia en cabeza del Estado, en el sentido de revestir transitoriamente a
terceros para cumplir esta funcién con fundamento en la voluntad de las partes , se puede
concluir que la justicia arbitral tiene las siguientes caracteristicas basicas de orden constitucional
:(1) es el ejercicio de la funcién publica de administrar justicia en cabeza de particulares
habilitados para el efecto; (ii) tiene origen en la voluntad de las partes que deciden libremente
someter sus diferencias a la decision directa de arbitros; (iii) en consecuencia, su naturaleza es

temporal y transitoria, pues las actuaciones arbitrales terminan una vez se da por solucionada la
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controversia; (iv) los fallos son en derecho o en equidad; y (v) el legislador tiene amplias
facultades para definir los términos bajo los cuales se configura este tipo de justicia." (Citado

de la sentencia)

Luego la sentencia desarrolla los diferentes aspectos constitucionales involucrados, con el fin

de estudiar los alcances del recurso de anulacion contra laudos arbitrales. Comienza indicando:

"5.1 En reiterada jurisprudencia, la Corte Constitucional ha sostenido que los laudos arbitrales
son equiparables a las sentencias judiciales, en la medida en que, como se dijo anteriormente,
ponen fin a un proceso, deciden de manera definitiva la controversia planteada, tienen plenos

efectos vinculantes para las partes y hacen transito a cosa juzgada." (Citado de la sentencia)

Asi las cosas, advierte la Corte Constitucional que frente a los laudos arbitrales es preciso hacer
un analisis de procedibilidad de la acciéon de tutela analogo al que se realiza para sentencias

judiciales. Comenta:

"5.6 Asi pues, a la luz de la jurisprudencia constitucional , de manera general, tales requisitos se
circunscriben al cumplimiento de las siguientes condiciones esenciales: (i) el cumplimiento del
requisito de subsidiariedad, esto es, el agotamiento de todos los recursos previstos en la ley
para atacar la decision arbitral, y a pesar de ello, la persistencia de la vulneracion directa de un
derecho fundamental; y (ii) la configuracién de una via de hecho, en el sentido de la existencia
de uno o varios de los defectos considerados por la jurisprudencia constitucional para la

procedencia de la accion de tutela contra sentencias judiciales." (Citado de la sentencia)

Para la Corte Constitucional el recurso de anulaciéon no equivale a la segunda instancia contra
las sentencias de los jueces ordinatios, puesto que las causales son limitadas y ademas el estudio

del juez esta restringido a las alegadas por los interesados. Agrega:

"5.7.2 No obstante, como se seflal6 anteriormente, el ordenamiento juridico prevé los
mecanismos necesarios para controlar las decisiones de los arbitros. En efecto, contra los
laudos arbitrales tnicamente proceden los recursos de homologacion -en materia laboral-, de

anulacién — en materia civil, comercial y contencioso administrativa- y, contra la providencia
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que resuelve el recurso de anulacién, el recurso extraordinario de revision." (Citado de la

sentencia)

Asi, puede entonces delimitarse la procedencia de la tutela contra laudos arbitrales:

"5.7.3 Con fundamento en lo anterior, en consideracion del principio de subsidiariedad, la
Corte ha senalado de manera reiterada dos reglas que permiten determinar la procedencia de la
accion de tutela contra laudos arbitrales y las decisiones que los cuestionan como resultado de
la interposicion de los recursos respectivos: (i) Dado el caracter residual de la accion de tutela,
¢ésta no es procedente contra laudos arbitrales cuando las partes no hayan hecho uso de los
medios de defensa previstos durante el tramite arbitral ; y, (i) la accién de tutela sera
improcedente si no se han agotado los recursos ordinarios y extraordinarios que contempla la
ley contra los laudos arbitrales , salvo que se acuda al amparo constitucional como mecanismo

transitorio a fin de evitar un perjuicio irremediable." (Citado de la sentencia)

Luego, la sentencia examina la jurisprudencia vigente sobre tutela contra laudos arbitrales, tema

que concluye de la siguiente manera (extracto del aparte pertinente):

"Asi, a la luz de la jurisprudencia constitucional, para que la accién de tutela proceda contra un
laudo arbitral, el actor debe acreditar que éste incurre, al menos, en uno de los siguientes

defectos:

5.8.1 Defecto organico, el cual se presenta cuando el arbitro o tribunal que profirié la

providencia cuestionada carece por completo de competencia para surtir dicha actuacion.

(.

5.8.2 Defecto procedimental, se presenta cuando se adelanta el proceso arbitral por fuera del
procedimiento establecido en el acuerdo suscrito por las partes y las normas correspondientes,

siempre y cuando dicha irregularidad tenga un efecto definitivo en la decision.

.
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5.8.3 Defecto factico, se origina cuando el supuesto legal del cual se deriva la decisiéon arbitral
no tiene sustento en el material probatorio allegado al proceso; o de manera arbitraria se niega

la practica de las pruebas necesarias para llegar a una decision en derecho.

(.)

5.8.4 Defecto sustantivo, surge cuando las normas acogidas para tomar la decisién no son
aplicables al caso concreto, o la interpretaciéon que de ellas se hace genera un petjuicio a los

derechos fundamentales del actor.(...)"

Al analizar el caso concreto, lo primero que encuentra la Corte Constitucional es que se

cumple el requisito de subsidiariedad:

"En efecto, como se sefial6 en las consideraciones generales de esta sentencia, los mecanismos
de control del procedimiento arbitral no fueron disefiados por el legislador para revisar
integralmente la controversia resuelta por los arbitros. En este sentido, es claro que las
causales para acudir al recurso de anulacién son limitadas y prevén la posibilidad de atacar un

laudo arbitral por aspectos de naturaleza esencialmente formal.” (Citado de la sentencia)

Mas adelante aclara algo importante: que la tutela puede coexistir con otros mecanismos

judiciales, los cuales automaticamente no la convierten en improcedente.

"En todo caso, es preciso anotar que en virtud de los articulos 8 y 9 del Decreto 2591 de 1991
y la jurisprudencia de esta Corporacion, la accién de tutela puede ser presentada de manera
simultanea con otras acciones administrativas o judiciales, pues la finalidad y alcance de estas
acciones son diferentes, los fundamentos de las mismas no necesariamente guardan relacion
entre si y los jueces de conocimiento tienen competencias y facultades precisas para decidir
cada una de ellas. As la cosas, se entiende que la interposicioén de la accién de tutela de manera
simultanea con la presentaciéon de una accién o recurso, por s sola no hace improcedente la

solicitud de amparo constitucional." (Citado de la sentencia)

A continuacion, la Corte Constitucional se ocupa de la posibilidad de la via de hecho. Observa

la Corte Constitucional algo bien importante en relacién con los contratos de interconexion:
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"Con posterioridad a la celebracién de dichos contratos, la Comision de Regulaciéon de
Telecomunicaciones expidié la Resolucion 463 del 27 de diciembre de 2001 mediante la cual se
dispuso que a partir del 1° de enero de 2002 las empresas duefias de las redes de
telecomunicaciones -en este caso Telefonica-, estaban obligadas a ofrecer por lo menos dos
opciones de cargos de acceso a los operadores que les demandaran interconexion -en este caso
la E-TB.-: (1) cargos de acceso maximo por minutos y (2) cargos de acceso maximo por

capacidad.

Con base en ese marco normativo, Telefénica solicité a la Comision de Regulacion de
Telecomunicaciones imponer a la E.T.B. la obligacion de optar por la modalidad de
remuneracion relativa al cargo de acceso maximo por minuto. De esta manera, mediante la
Resolucion 1269 de 2005, la Comisiéon decidié que Telefénica carecia de legitimidad para
ejercer el derecho sustancial consagrado en el articulo 5 de la Resoluciéon CRT 463 de 2001,
pues era la E.'T.B. quien debia escoger una de las dos opciones y no necesariamente adoptar la

sefialada por el operador celular.” (Citado de la sentencia)

La tesis de la CRT, cuando decidi6 el conflicto, es que la ETB debia aplicar a todas sus

interconexiones el mismo esquema, esto es, el de la Resolucion 463 de 2001.

"En este sentido, pata el caso de la E'T.B., y dada la celebracion del contrato de acceso, uso e
interconexion suscrito en 1998, en dicha Resolucion la Comision aclard que si los operadores
habfan pactado su relaciéon de interconexién antes de la entrada en vigencia de la Resolucion
463 de 2001, el operador que demandara interconexiéon podia decidir acogerse a esa
Resolucion, caso en el cual estaba en la libertad de optar por una de las dos opciones de cargos
de acceso: (1) cargos de acceso maximo por minutos y (2) cargos de acceso maximo por

capacidad."(Citado de la sentencia)

Ello obliga a la Corte Constitucional a analizar el papel de las comisiones de regulacion,

sefialando

"...que el ejercicio de las competencias y funciones de las comisiones de regulacion se hallan

limitadas por las disposiciones contendidas en el Capitulo 5, Titulo XII de la Constitucién
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Politica y en el Capitulo 3, Titulo V de la Ley 142 de 1994, en el sentido de que éstas sélo
actuan por delegacion del Presidente de la Republica para el ejercicio de sus funciones de
administracion y control de eficiencia de los servicios publicos, funciones que de conformidad
con la jurisprudencia constitucional de ninguna manera pueden ser entendidas como la facultad

para legislar sobre esa materia ."(Citado de la sentencia)

Y advierte poco mas adelante que:

"...]a Comisién de Regulaciéon de Telecomunicaciones desbordé las competencias anotadas y

resolvié de manera indebida el caso puesto a su consideracion.

Esto por cuanto, en primera instancia, de acuerdo con los hechos que fundamentan la presente
accion, la Sala encuentra que las normas aplicadas por la Comision de Regulacién de
Telecomunicaciones para resolver la controversia entre Telefénica y la E'T.B., es decir, el
articulo 5 de la Resolucion CRT 463 de 2001 y el articulo 4.2.2.19 de la Resoluciéon CRT 087 de
1997, definen de manera general las condiciones con arreglo a las cuales las empresas de

servicios publicos deben remunerar la utilizacién de las redes de interconexion.

En criterio de esta Sala, en virtud del principio democratico y en consideracion de las
limitaciones constitucionales y legales dispuestas para el ejercicio de las funciones de las
comisiones de regulaciéon anotadas anteriormente, dichas condiciones sélo pueden ser
definidas validamente por el legislador y no por una comisiéon de regulacion -en este caso la
Comision de Regulacion de Telecomunicaciones-, pues no soélo afectan la ejecucion de los
contratos suscritos en esta materia, sino que también afectan los derechos e intereses de los
ciudadanos y varian ostensiblemente la calidad de la prestaciéon de un servicio publico, razones
suficientes para corroborar la competencia del legislador para expedir normas de intervencion
econémica como las sefialadas y desvirtuar la actividad de la Comisién de Regulacion de
Telecomunicaciones respecto de la definicién de los parametros a los que deben sujetarse las

empresas del sector en este sentido.

Ahora bien, en segunda instancia, esta Sala encuentra que la Comisiéon de Regulacién también

actud por fuera de su competencia constitucional y legal al alterar, mediante las resoluciones
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1269 y 1303 de 2005, la voluntad de Telefénica y la E.T.B. expresada en los contratos suscritos

entre estas empresas en 1998.” (Citado de la sentencia)

Remata mas adelante la Corte Constitucional que:

"...es claro que la variacién sobre los términos en que sera ejecutado un contrato, sélo procede
por el comin acuerdo de las pattes y con arreglo a las normas vigentes que regulan la materia"

(citado de la sentencia)

Por ello, el invocado principio de integralidad no es aceptado en la sentencia, pues cada

contrato serfa una relaciéon independiente.

Conforme lo anterior, predica via de hecho en la actuacién de la CRT; pero aunque la CRT no

hubiera incurrido en via de hecho, si lo hizo el tribunal de arbitramento porque:

1. Incurrié en defecto organico,

1.1 al ignorar el agotamiento de las etapas de solucion de conflictos previsto en el contrato.

"...esta Sala concluye que a diferencia de lo afirmado por el Tribunal de arbitramento, la falta
de conformacién del Comité Mixto de Interconexién, asi como de las demads etapas previstas
de manera previa a la conformacién de dicho Tribunal, inhabilitaba la constitucion de éste y lo
hacfa incompetente para decidir sobre el conflicto propuesto por Telefénica. Al respecto, es
necesario reiterar que el fundamento constitucional y legal de las formas de arreglo directo
previstas por las partes de un contrato para la solucion de las controversias que surjan entre
ellas, se encuentra en su voluntad de someter sus diferencias por fuera del ambito de a la
justicia estatal y, en esa medida, no puede entenderse que esta decision no sea tenida en cuenta
a la hora de finiquitar el conflicto y verificar si se agotaron los medios no judiciales previstos

para ello." (Citado de la sentencia)

1.2 Al desconocer la existencia de las resoluciones de la CRT que habrian definido el
conflicto, debiendo darse este por resuelto. No habfa por tanto que recurrir al Tribunal de

Arbitramento.
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"...Entonces, para esta Sala el Tribunal de Arbitramento Telefénica Méviles Colombia S.A.
Vs. Empresa de Telecomunicaciones de Bogota S.A. E.S.P. incurrié en una via de hecho por
defecto organico al pronunciarse sobre un caso ya decidido mediante actos administrativos
particulares expedidos por la Comision de Regulacion de Telecomunicaciones. En este
sentido, para esta Sala, la conformacién del Tribunal de Arbitramento convocado para dirimir
la controversia contractual entre la E.T.B. y Telefénica era incompatible con las decisiones de
la Comisién de Regulacion de Telecomunicaciones, pues la confrontacion de dichas decisiones
con el ordenamiento constitucional y legal es competencia exclusiva de la jurisdiccion
permanente y no de personas investidas transitoriamente de funciones judiciales." (Citado de la

sentencia)

2. Incurri6 en defecto sustantivo,

2.1 por aplicar el principio de integralidad invocado por la CRT.

2.2 por aplicar la Resolucion CRT 463 de 2001, norma expedida con posterioridad a la

celebracidn de los contratos de interconexion. Sobre esto:

"...es necesario concluir que la E'T.B. no se encuentra obligada a acogerse a las mismas
condiciones de remuneracién en todos sus contratos, pues cada relacién contractual es
diferente y autbnoma de las demas. El hecho de que haya optado por una remuneraciéon en
particular en algunos contratos de interconexion celebrados con otros operadores o con el
mismo operador celular -en este caso Telefénica-, no es una razén suficiente para pretender
obligar a la Empresa a aceptar ese tipo de remuneracién en sus demas contratos. Esto es
contrario a derecho y viola la autonomia y voluntad de la E.T.B. para contratar." (Citado de la

sentencia)

2.3 por pretender aplicar una regulacién que trata como minutos comunicaciones de menos de

treinta segundos.

"En tercer lugar, aunque se aceptara la competencia de la Comisiéon de Regulacion para expedir

normas de intervencién econdémica como la Resolucion 463 de 2001, y la procedencia de
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aplicar a los contratos en cuestion regulaciones posteriores a su celebraciéon como lo hizo la
misma Comision y el Tribunal accionado, es inaceptable pretender ajustado a derecho que la
remuneraciéon de los contratos de interconexion se efectie de conformidad con el cargo de
acceso por minuto en los casos en que los usuarios del servicio emplean menos de treinta
segundos en la comunicaciéon. En efecto, para efectos del cobro, eventualmente la
aproximacién al minuto sélo tiene sentido si los usuarios utilizan por mas de treinta segundos
el servicio, de otra forma esta tarifa resulta desproporcionada y afecta seriamente los derechos

de los consumidores." (Citado de la sentencia)

2.4 porque el calculo de la condena econémica, dado que no aplica el principio de integralidad,

carece de sustento.

Finalmente, y vista la sentencia del Consejo de Estado sobre la Res. 489 CRT, se tiene que la

condena se basé en normas declaradas nulas. Dice la sentencia como ciette:

"Asf las cosas, en virtud de la nulidad de las disposiciones atacadas ante el Consejo de Estado y
del decaimiento de los actos administrativos posteriores cuyo fundamento son esas
disposiciones -entre ellos las resoluciones CRT 1269 y 1303 de 2005-, es razonable sostener
que la E.T.B. podra mantener las condiciones de remuneraciéon pactadas en los contratos de
Acceso, Uso e Interconexiéon de redes telefénicas celebrados el 11 y 18 de noviembre de 1998,
frente a Telefénica Méviles Colombia S.A., pues como se sefial6é anteriormente, en criterio del
alto Tribunal, “el parrafo del articulo 9° relativo a que los operadores de TMC y TPBCLD que
asi lo deseen, podran mantener las condiciones y valores existentes antes de la fecha de
publicacion de la Resolucion 463 de 20017, se entiende ajustado a la legalidad, pues el mismo se
sustrae de los alcances de la citada Resolucion 463, cuyos numerales adicionados, que fueron
compilados por la Resolucion 489 acusados, no podian producir efectos, por las razones antes

anotadas.”(Citado de la sentencia)

Después de esto, la Corte Constitucional reconoce que no hay duda de que existen perjuicios

irremediables, por cuanto siguen corriendo intereses moratorios contra la ETB.
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Por ello se declara la nulidad del laudo arbitral en la parte resolutiva.”*”

La importancia del fallo de tutela antes analizado es enorme desde el punto de vista de los

argumentos expuestos en esta investigacion.

Lo primero que hay que decir es que la justicia arbitral de ninguna manera es una justicia
accesoria, de poca trascendencia social y que resuelve conflictos juridicos sin relevancia.”' De
hecho, como puede verse la Corte Constitucional reconoce que los arbitros verdaderamente
administran justicia y sus laudos son decisiones equiparables en todo sentido a los fallos
judiciales. El conflicto juridico que aqui se estaba resolviendo ascendia a la cuantiosa suma de
doscientos mil millones de pesos, nada despreciable frente montos de asuntos que se tramitan

ante las jurisdicciones ordinarias.

La Corte Constitucional toca con la Sentencia T-058 de 2009 dos puntos trascendentales: El
acceso a la administracién de justicia es un derecho constitucional fundamental de primer
orden que, ademas, debe cumplirse bajo los estrictos y rigurosos parametros del debido
proceso; sea donde sea que éste se lleve a cabo, es decir, ante un juez estatal o ante un arbitro

habilitado por las partes.

Por otra parte, y para afirmar los argumentos de esta tesis, la decision de la Corte
Constitucional se sale del formato dogmatico y formalista de las normas y su regulacion
especifica (lo que se podria llamar como la ‘voz de la ley’), y para decidir se va al vasto y
necesario campo de los principios constitucionales fundamentales, que terminan teniendo mas

peso que la ley —por lo menos en este caso en concreto-.

Comparable con el fallo judicial, el laudo arbitral —como lo expresa la Corte Constitucional- es

revisable via tutela si al administrar justicia con ellos se constituyen en via de hecho.

20 Tomado de http://www.arkhaios.com/?p=843

21 El autor Eduardo Zuleta indica sobre el particular que: Y, en ese sentido, si a los particulares por la via del
arbitraje se les entrega la facultad de administrar justicia en causas que valen miles de millones de pesos, no
entiendo la resistencia a que se les dé la posibilidad de ayudarle al Estado a descongestionar un sistema judicial
colapsado. Esa serfa una buena medida. Entiendo que la Rama Judicial tiene reparos, pero se necesitan
soluciones urgentes.’ Ambito Juridico, Legis, afio XV, No. 350. Colombia. 23 de julio al 5 de agosto de 2012,
pagina 17.
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Finalmente, la Sentencia T-058 de 2009 no es de ninguna manera un cuestionamiento a la
justicia arbitral, ni a sus falencias y carencias, sino que mas bien sienta una postura profunda y
cercanamente acertada sobre lo que es el arbitramento, asi como lo que se debe observar por
cualquier adjudicador al administrar justicia, independientemente de que sea un juez estatal o

un arbitro.
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V. CONCLUSIONES

En la triple perspectiva de la teorfa, las normas y la doctrina y la jurisprudencia se puede
concluir respecto al planteamiento de que el arbitraje funcione opcionalmente como
mecanismo administrador de justicia para resolver los conflictos juridicos Estado-individuo,
como una propuesta alternativa de igualdad y neutralidad judicial para asuntos contencioso

administrativos que:

Desde los planteamientos de la Teorfa Juridica, concretamente los expresados por los CLS, el
derecho, la politica y los fallos judiciales (adjudicacién) son campos de accion estrechamente
ligados entre si, por lo que no podria considerarse que las sentencias sean el resultado
matematico de aplicar la ley frente a los hechos ocurridos; este entendido se debe a que
nuestros fallos judiciales y nuestro ordenamiento juridico interno aun se mueve en una
corriente formalista del derecho, especialmente la JCA. Sin embargo, hay nuevos modelos
normativos de referencia, que podrian dar otras soluciones, comprensiones y alcances a una
figura como el arbitraje, fundados en la transformaciéon no sélo del Estado de corte burgués
capitalista sino de las sociedades politicas modernas, cuyas variaciones sociales y econémicas
son evidentes y ya no obtienen las respuestas necesarias de los paradigmas racionales de la

fundamentacion juridica (jusnaturalismo y juspositivismo)

Al darse la transformacién del Estado capitalista burgués y de las sociedades politicas
modernas se establecen las condiciones para el surgimiento —desde el derecho- de teorias que

superan el reduccionismo normativista (importancia sacramental del texto de la ley)

Para el caso especifico de la administracion de justicia, lo anterior tiene relevancia en la medida
en que los jueces fallan —aunque lo nieguen- fundados en la corriente positivista dominante y
con base en un ordenamiento juridico altamente permeado por el discurso politico,
distorsionando la neutralidad de sus fallos. Y aunque la neutralidad es por principio esperada en
las decisiones judiciales, al estar ésta encubierta se violaria en los procesos judiciales el principio

y derecho al debido proceso.
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La neutralidad de los fallos judiciales también esta influenciada por el concepto de derecho
como integridad, afirmado por la corriente positivista dominante y negado por los CLS, las
corrientes antiformalistas y antidogmaticas, pues al no contener el ordenamiento juridico
positivo todas las normas con base en las cuales puede fallar el adjudicador, éste se enfrenta
ante la libertad o restricciéon de crear derecho o de aplicar las normas vigentes y ello afecta la

neutralidad de sus fallos.

La Teorfa Juridica es el sustrato de nuestra ‘cultura juridica’, la cual tiene un origen
eminentemente revolucionario francés consistente en tener a la ley como marco maximo de
referencia y consulta. Sin embargo, debido a las corrientes tedricas juridicas externas, la
transformacion del Estado y del derecho administrativo, la constitucionalizacion del derecho y
la creciente preponderancia de los principios como elementos de referencia cada vez mas
consultados para la administraciéon de justicia ya no es tan cierto el pedestal en el que se

encuentra la regla de derecho (ley)

La propuesta investigativa estd pensada en términos de la evolucion del derecho y el impacto
que estos cambios podrian tener en la administracion de justicia estatal, con su dogmatica

forma de operar.

Actualmente, aunque hay cambios, la administracioén de justicia sigue operando mayormente en
clave literalista; sin embargo, abrir la puerta para que tribunales arbitrales juzgaran todo tipo de
conflicto Estado-individuo serfa una variaciéon que deberfa producirse desde la concepcion
misma de la Constitucion y sus principios, pues ésta indica en su articulo 116 que la institucién

del arbitraje se da ‘en los términos que determine la ley’

La soberania estatal se ha entendido como autoridad o poder supremo del Estado, y en
principio, para lo que en la administracion de justicia se refiere, lo ejerce de manera

monopolica; salvo los casos autorizados del articulo 116 constitucional.

Las previsiones legales establecidas como mandato desde la misma Constitucion para el

ejercicio de la administracion de justicia arbitral, asi como el preponderante principio de
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soberanfa estatal, constituyen —entre otros- uno de los limites mas fuertes de esta propuesta

investigativa.

Pero, por otra parte, uno de los detonantes de darle la posibilidad a los tribunales arbitrales de
juzgar todo tipo de conflictos Estado-individuo ante la JCA es considerar que dicho ejercicio
es en ultimas administracion de justicia en sentido estricto y, en la medida en que se cumplan
los requerimientos del principio del debido proceso, su actuacion es totalmente equiparable a la

de los jueces estatales.

La Constitucién politica, en su articulo 116, da un marco restringido para que sea unicamente
la ley —a través del poder legislativo- quien determine el alcance y operatividad del arbitraje, asi
también lo hace la ley Estatutaria de Justicia con su reforma del afio 2009. En este mismo
sentido, toda la normativa de los MASC se da en desarrollo del mandato constitucional; pero
debe recalcarse que con el nuevo Estatuto de Arbitraje Nacional e Internacional —que derogd
en su integridad el Decreto 1818 de 1998 como cédigo de procedimiento para la aplicacion de
la justicia arbitral- las posibilidades que se abren son mayores, pues ya establece de forma clara
que al arbitraje se someten aquellas controversias relativas a asuntos de libre disposiciéon o
aquellos que la ley autorice —es decir, en la medida en que el legislador de competencias a los

arbitros-.

Ademas, y a partir de la expedicion del Nuevo Cédigo de lo Contencioso Administrativo, debe
indicarse que hay una nueva concepcién del Derecho administrativo, pues el cambio legislativo
no so6lo es una puesta a punto con las tendencias actuales antiformalistas del derecho y de los
procesos judiciales sino que esta a punto con las nuevas tendencias de los procesos
jurisdiccionales a nivel mundial y —por supuesto- en la logica de la justicia arbitral ahora reglada

en la Ley 1563 de 2012.

Finalmente, debe sefialarse que sectores mayoritarios de la doctrina y la jurisprudencia se
oponen a la plena operatividad del arbitraje como figura administradora de justicia debido a la
fuerte incidencia de la cultura legalista y monopolica que atin opera en nuestros conceptos mas

internos del derecho y del Estado; sin embargo, la Sentencia T-058 de 2009 es fundamental al
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dar un paso mas adelante y sefalar que los arbitros son verdaderamente administradores de
justicia y sus laudos son decisiones equiparables en todo sentido a los fallos judiciales. En
apoyo de esta vanguardia esta lo preceptuado por el nuevo Estatuto de Arbitraje Nacional e

Internacional cuyo éxito o fracaso dependera de cémo sea interpretado.
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VI. ANEXOS

NORMATIVA SOBRE ARBITRAJE EN COLOMBIA
1. DECRETO 2279 DE 1989

‘ARTICULO 1. Podran someterse a arbitramento las controversias susceptibles de transaccién que
surjan entre personas capaces de transigir, o vinculadas con uno o varios fideicomisos mercantiles. El
arbitramento puede ser en derecho, en conciencia o técnico.

ARTICULO 2. Por medio del pacto arbitral, que comprende la cliusula compromisoria y el
compromiso, las partes se obligan a someter sus diferencias a la decision de arbitros, renunciando a
hacer valer sus pretensiones ante los jueces.

La clausula compromisoria puede estipularse para someter a la decision arbitral, todas o algunas de las
diferencias que se susciten en relacién con un contrato determinado; si éstas no se especificaran, se
presumird que la clausula compromisoria se extiende a todas las diferencias que puedan surgir de la
relacién contractual.

El compromiso puede pactarse una vez surgido el conflicto, antes o después de iniciado el proceso
judicial; en este dltimo caso mientras no se haya dictado sentencia de primera instancia.

ARTICULO 3. Las partes deberan acordar el pacto arbitral en cualquier documento, con inclusién de
telegramas, télex, fax u otro medio semejante en el que manifiesten expresamente su propésito de
someterse a decision arbitral.

El pacto arbitral deberd indicar el lugar exacto en que las partes recibiran notificaciones e impondra a
éstas el deber de comunicarse cualquier variacién, so pena de que se surtan en el lugar inicialmente
senalado.

ARTICULO 4. La clausula compromisoria que se pacte en documentos separado del contrato, para
producir efectos juridicos debera expresar el nombre de las partes e indicar en forma precisa el contrato

a que se refiere.

ARTICULO 5. El compromiso no producira efecto alguno si no retne los siguientes requisitos:

1. Nombre, domicilio de las partes y lugar de notificaciones.
2. Diferencias o conflictos, objeto de arbitraje
3. Indicacién del proceso en curso, cuando a ello hubiere lugar.

En este caso las partes podran ampliar o restringir las pretensiones aducidas en aquél.

ARTICULO 6. Las partes indicaran si los arbitros deben decidir en derecho, en conciencia o fundados
en principios técnicos. Sinada se estipula, el fallo sera en derecho.

Cuando el laudo deba proferirse en conciencia, los arbitros podran conciliar pretensiones opuestas.

ARTICULO 7. Las partes determinarin el nimero de arbitros, el cual sera siempre impar, a falta de
acuerdo los arbitros seran tres.
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Si el laudo debe proferirse en derecho, el o los arbitros deben ser abogados.

Si el laudo debe proferirse con fundamento en principios técnicos, el o los arbitros deben ser
profesionales especializados en la respectiva materia.

ARTICULO 8. Cuando el arbitramento se refiera a litigios surgidos entre nacionales colombianos, en
territorio colombiano y con respecto a relaciones jutidicas que deban cumplirse en Colombia, los
arbitros deben ser ciudadanos colombianos en ejercicio de sus derechos.

En los demas casos los arbitros pueden ser extranjeros.

ARTICULO 9. Las partes deberan nombrar conjuntamente a los arbitros o delegar su nombramiento a
un tercero. A falta de acuerdo o cuando el tercero delegado no lo haga, cualquiera de ellas podra acudir
al Juez Civil del Circuito con el fin de que requiera a la parte renuente o al tercero para que efectie la
designacion.

Si la parte o el tercero requeridos no hicieren el nombramiento lo hara el juez a peticidn del interesado,
quien deberd acompafar copia del pacto arbitral. El juez hara el nombramiento de la lista entre los
abogados que litiguen en su despacho y rednan los requisitos. Para este efecto, el juez sefialara dia y
hora para que tenga lugar la audiencia respectiva.

ARTICULO 10.Los arbitros deberan informar a quien los designd, dentro de los cinco dias habiles
siguientes a su notificacién si aceptan o no el cargo. Si guardan silencio se entendera que no aceptan.

El arbitro que no acepte, renuncie, fallezca o quede inhabilitado, serd reemplazado en la forma sefialada
para su nombramiento.

ARTICULO 11.Las partes determinaran libremente el lugar donde debe funcionar el tribunal; a falta de
acuerdo el mismo tribunal lo determinara.

ARTICULO 12.Los arbitros estan impedidos y son recusables por las mismas causales previstas en el
Coédigo de Procedimiento Civil para los jueces.

Los arbitros nombrados por acuerdo de las partes no podran ser recusados sino por causales
sobrevinientes a la designacién. Los nombrados por el juez o por un tercero, seran recusables dentro
de los cinco dias siguientes a la fecha en que se notifique la instalacion del tribunal, de conformidad con
el procedimiento sefialado en el presente decreto.

ARTICULO 13.Siempre que exista o sobrevenga causal de impedimento, el arbitro debera ponetla en
conocimiento de los demas y se abstendra, mientras tanto, de aceptar el nombramiento o de continuar
conociendo del asunto.

La parte que tenga motivo para recusar a alguno de los arbitros por causases sobrevinientes a la
instalaciones del tribunal, debera manifestatlo dentro de los cinco dias siguientes a aquél en que tuvo
conocimiento de la causal, por escrito presentado ante el secretario del tribunal. Del escrito se correra
traslado al arbitro recusado para que dentro de los cinco dias siguientes manifieste su aceptaciéon o
rechazo.

ARTICULO 14.5i el arbitro rechaza expresamente la recusacién, o si en tiempo habil no hace uso del
traslado, los demas la aceptarin o negaran por auto motivado que sera notificado a las partes en la
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audiencia que para el efecto se llevard a cabo dentro de los cinco dias siguientes al vencimiento del
traslado para el arbitro recusado.

Aceptada la causal de impedimento o recusacién, los demds arbitros lo declararin separado del
conocimiento del negocio y comunicaran el hecho a quien hizo el nombramiento para que proceda a
reemplazarlo. En caso de que éste no lo haga dentro de los cinco dias siguientes a la notificacién de la
aceptacion de la causal, el juez civil del circuito del lugar decidira a solicitud de los demas arbitros.
Contra esta providencia no procede recurso alguno.

ARTICULO 15. Si al decidirse sobre el impedimento o recusacién de uno de los arbitros hay empate,
o si el arbitro es unico, las diligencias seran enviadas al juez civil del circuito del lugar donde funcione el
tribunal de arbitramento para que decida de plano. Contra esta providencia no procede recurso alguno.

ARTICULO 16. Cuando todos los arbitros o la mayoria de ellos se declaren impedidos o fueren
recusados, el expediente se remitird al juez civil del circuito para que decida de plano.

Si se aceptate el impedimento o prosperare la recusacion, la correspondiente decisién se comunicara a
quien hizo el nombramiento para que proceda al reemplazo en la forma prevista para la designacion.

Si el impedimento o la recusacién se declaran infundados, el juez devolvera el expediente al tribunal de
arbitramento para que continte su actuacion.

ARTICULO 17. EI proceso arbitral se suspendera desde el momento en que el arbitro se declare
impedido, acepte la recusacion o se inicie el tramite de la misma, hasta cuando sea resuelta y sin que se
afecte la validez de los actos surtidos con anterioridad.

Igualmente, se suspendera el proceso arbitral por inhabilidad o muerte de alguno de los arbitros, hasta
que se provea su reemplazo.

El tiempo que demande el tramite de la recusacion, la sustitucién del arbitro impedido o recusado, la
provision del inhabilitado o fallecido, se descontard del término sefialado a los arbitros para que
pronuncien su laudo.

ARTICULO 18. El érbitro que deje de asistit por lo menos a dos audiencias incurtira en la
responsabilidad que su omisién acarree y estara obligado a devolver al consignante o consignantes,
dentro de los cinco dfas siguientes, la totalidad de la suma recibida por concepto de honorarios,
incrementando en un veinticinco por ciento. Los arbitros restantes daran aviso a quien designé al
arbitro que incurra en la conducta mencionada para que de inmediato lo reemplace.

Para exonerarse de las sanciones establecidas, el arbitro debera acreditar incapacidad fisica.

En caso de renuncia, el arbitro debera devolver al consignante o consignantes, la totalidad de la suma
recibida por concepto de honorarios.

ARTICULO 19. Sien el compromiso o en la clausula compromisoria no se sefialare el término para la
duracion del proceso, éste sera de seis (6) meses, contados desde la primera audiencia de tramite.

El término podra prorrogarse hasta seis (6) meses, a solicitud de las partes o sus apoderados con
facultad expresa para ello. A este término se adicionaran los dias en que por causas legales se
interrumpa o suspenda el proceso.
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ARTICULO 20. Aceptados los cargos por todos los arbitros, se instalard el tribunal en el lugar que
adopte conforme al presente Decreto; acto seguido elegira un presidente de su seno y un secretatio
distinto de ellos, quien tomara posesion ante el presidente.

ARTICULO 21. Ejecutoriada la providencia que define lo relativo a honorarios y gastos, se entregara
el expediente al secretario del Tribunal de Arbitramento patra que prosiga la actuacién.

En el acto de instalacion, el tribunal fijard los honorarios de sus miembros y los del secretario, asi como
la suma que estime necesaria para gastos de funcionamiento. Las partes podran objetarlos dentro de
los cinco (5) dias siguientes a la notificaciéon de la providencia que los fij6, mediante escrito en que
expresaran las sumas que consideren justas. Silos arbitros rechazan la objecién, enviaran lo actuado al
juez civil del circuito para que de plano haga la regulacién, que no podra ser inferior a la suma estimada
por las partes. Contra esta providencia no procede recurso alguno.

ARTICULO 22. En firme la regulacién de gastos y honorarios, cada parte consignard, dentro de los
diez (10) dias siguientes lo que a ella corresponda. El depédsito se hard a nombre del presidente del
tribunal, quien abrird una cuenta especial.

Si una de las partes consigna lo que le corresponde y la otra no, aquella podra hacerlo por ésta dentro
de los cinco dias siguientes, pudiendo solicitar su reembolso inmediato. Si éste no se produce podra el
acreedor obtener el recaudo por la via ejecutiva ante las autoridades jurisdiccionales comunes, en
tramite independiente al del arbitramento. Para tal efecto bastara presentar la correspondiente
certificacion expedida por el presidente del tribunal, con la firma del secretario, y en la ejecucion no se
podra alegar excepcién diferente a la de pago.

De no mediar ejecucion, las expensa pot gastos y honorarios pendientes de reembolso se tendran en
cuenta en el laudo para liquidar costas.

Vencidos los términos previstos para efectuar la consignacion total, si ésta no se realizare, el tribunal
declarara concluidas sus funciones y extinguidos los efectos del pacto arbitral, quedando las partes en
libertad de acudir a los jueces de la Republica.

ARTICULO 23. Efectuada la consignacién, se entregard a cada uno de los arbitros y al secretario la
mitad de los honorarios y el resto quedara depositado en la cuenta abierta para el efecto. El Presidente
distribuira el saldo una vez terminado el arbitraje por voluntad de las partes, o por ejecutoria del laudo o
de la providencia que lo aclare, cotrtija o complemente.

ARTICULO 24. Si del asunto objeto, de arbitraje, estuviera conociendo la justicia ordinatia, el tribunal
solicitara al respectivo despacho judicial, copia de expediente.

Al aceptar su propia competencia, el tribunal informard, enviando las copias correspondientes y, en
cuanto lo exija el alcance del pacto arbitral de que se trate, el juez procedera a disponer la suspension.

El proceso judicial se reanudara si la actuacion de la justicia arbitral no incluye con laudo ejecutoriado.
Para este efecto, el presidente del tribunal, comunicara al despacho respectivo el resultado de la
actuacion

ARTICULO 25. Cumplidas las actuaciones anteriores, el tribunal citara a las partes para la primera
audiencia de tramite, con diez (10) dfas de anticipacién, expresando fecha, hora y lugar en que debe
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celebrarse. La providencia serd notificada personalmente a las partes por el secretario; no pudiendo
hacerse por este medio, se hara por correo certificado en la direccién anotada en el contrato.

ARTICULO 26. Cuando se trate de arbitramento en derecho, las partes deberin comparecer al
proceso arbitral por medio de abogado titulado, a menos que se trate de asuntos exceptuados por la ley.
La constitucién de apoderado implica la facultad para notificarse de todas las providencias.

ARTICULO 27. En la primera audiencia se leeran el documento que contengan el compromiso o la
clausula compromisoria y las cuestiones sometidas a decisién arbitral, y se expresaran las prestaciones
de las partes, estimando razonablemente su cuantia.

ARTICULO 28. Cuando por iniciativa de las partes, nuevas cuestiones aumentaren en forma
apreciable el objeto del litigio, el tribunal podra adicionar proporcionalmente la suma decretada para
gastos y honoratios, y aplicara lo dispuesto para la fijacién inicial. Efectuada la nueva consignacion, el
tribunal sefialard fecha y hora para continuar la audiencia, si fuere el caso.

ARTICULO 29. Cumplida la actuacién indicada en el articulo anterior, el tribunal pasara a examinar su
propia competencia mediante auto que sélo es susceptible del recurso de reposicion.

Si el tribunal aceptare que es competente, en el mismo auto decretard las pruebas solicitadas y sefialard
la fecha y hora para nueva audiencia. En caso contrario, se extinguiran definitivamente los efectos del
pacto arbitral, y se devolvera a las partes, tanto la porcion de gastos no utilizados por el tribunal, como
los honorarios recibidos, con reduccién del veinticinco por ciento (25%)

ARTICULO 30. Cuando por la naturaleza de la situacién juridica debatida en el proceso, el laudo
genere efectos de cosa juzgada para quienes no estipularon el pacto arbitral, el tribunal ordenara la
citaciéon personal de todas ellas para que adhieran al arbitramento. La notificacién personal de la
providencia que asf lo ordene, se llevara a cabo dentro de los cinco (5) dias siguientes a la fecha de su
expedicion.

Los citados deberan manifestar expresamente su adhesion al pacto arbitral dentro de los diez (10) dias
siguientes. En caso contrario, se declararan extinguidos los efectos del pacto arbitral y los arbitros,
reintegraran los honorarios y gastos en la forma prevista para el caso de declararse la incompetencia del
tribunal.

Igual pronunciamiento se hara cuando no se logre notificar a los terceros.

ARTICULO 31. El tribunal de arbitramento realizara las audiencias que considere necesarias, con o sin
participaciéon de las partes; en pleno decretard y practicara las pruebas solicitadas y las que
oficiosamente considere pertinentes.

El tribunal tendra respecto de las pruebas, las mismas facultades y obligaciones que se sefialan al juez en
el Coédigo de Procedimiento Civil. Las providencias que decreten pruebas no admiten recurso alguno; la
que las nieguen son susceptibles del recurso de reposicion.

ARTICULO 32. En el proceso arbitral, a peticion de cualquiera de las partes, podran decretarse
medidas cautelares con sujecion a las reglas que a continuacién se indican:

Al asumir el tribunal su propia competencia, o en el curso del proceso, cuando la controversia recaiga
sobre dominio u otro derecho, real principal sobre bienes muebles o inmuebles, directamente o como
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consecuencia de una pretension distinta, o sobre una universalidad de bienes, podrd decretar las
siguientes medidas cautelares:

A. La inscripcién del proceso en cuanto a los bienes sujetos al registro, para lo cual se librara oficio al
registrador en que conste el objeto del proceso, el nombre de las partes y las circunstancias que sirvan
para identificar los inmuebles y demads bienes. Este registro no excluye los bienes del comercio, pero
quienes los adquieren con posterioridad estaran sujetos a los efectos del laudo arbitral.

Si el laudo fuere favorable a quien solicit la medida, en él se ordenard la cancelacion de los actos de
disposicién y administracién efectuados después de la inscripcién del proceso, siempre que se
demuestre que la propiedad subsiste en cabeza de la parte contra quien se decretd la medida, o de un
causahabiente suyo.

En caso de que el laudo le fuere desfavorable, se ordenara la cancelacion de la inscripcion.

A. Si el tribunal omitiere las comunicaciones anteriores, la medida caducard automaticamente
transcurrido un aflo desde su registro, para lo cual el registrador, de oficio o a solicitud de parte,
procedera a cancelarla.

B. El secuestro de los bienes muebles. La diligencia podra practicarse en el curso del proceso a peticién
de una de las partes; para este fin, el interesado deberd prestar caucion para que garantice los petjuicios
que puedan causarse.

Podran servir como secuestres los almacenes generales de depésito, las entidades fiduciarias, y las partes
con las debidas garantias.

PARAGRAFO. El tribunal podra durante el proceso, a solicitud de terceros afectados, levantar de
plano las anteriores medidas, previo traslado por tres (3) dfas a las partes. Si hubiere hecho qué probar,
con la peticién o dentro del traslado, se acompafiara prueba siquiera sumaria de ellos.

ARTICULO 33. Concluida la instruccién del proceso, el tribunal oira las alegaciones de las partes, que
no podran exceder de una (1) hora para cada una; sefialara fecha y hora para audiencia de fallo, en la
cual el secretario leera en voz alta las consideraciones mas relevantes del laudo y su parte resolutiva. A
cada parte se entregard copia auténtica del mismo.

En el mismo laudo se hara la liquidacién de costas y de cualquier otra condena.

ARTICULO 34. El laudo se acordara, por mayoria de votos y serd firmado por todos los arbitros, aun
por quienes hayan salvado el voto y por el secretatio; si alguno se negare, perderi el saldo de honorarios
que le corresponda el cual se devolvera a las partes.

El arbitro disidente consignara en escrito separado los motivos de su discrepancia.

ARTICULO 35. En el laudo se ordenara que previa su inscripcion en lo que respecta a los bienes
sujetos a registro, se protocolice el expediente por el presidente en una notarfa del circulo que
corresponda al lugar en donde funcioné el tribunal.

Interpuesto recurso de anulacién cuando el laudo, el expediente sera remitido al tribunal superior del
distrito judicial que cotrresponda a la sede del tribunal de atbitramento y el expediente se protocolizara

tan solo cuando quede en firme el fallo del Tribunal superior.

El recurso de anulacién no suspende la ejecucion de lo dispuesto en el laudo arbitral.
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ARTICULO 36. El laudo arbitral podra ser aclarado, corregido y complementado por el tribunal de
arbitramento de oficio o a solicitud presentada por una de las partes dentro de los cinco (5) dias
siguientes a la expedicién del mismo, en los casos y con las condiciones establecidas en el Cédigo de
Procedimiento Civil.

ARTICULO 37. Contra el laudo arbitral procede el recurso de anulacién. Este debera interponerse por
escrito presentado ante el presidente del tribunal de arbitramento dentro de los cinco (5) dias siguientes
a la notificacion del laudo o de la providencia que lo corrija, aclare o complemente.

El recurso se surtird ante el tribunal superior del distrito judicial que corresponda a la sede del tribunal
de arbitramento, para lo cual el secretario enviara el escrito junto con el expediente.

ARTICULO 38. Son causales de anulacién del laudo las siguientes:

1. La nulidad absoluta del pacto arbitral proveniente de objeto o causa ilicita. Los demas motivos de
nulidad absoluta o relativa sélo podran invocarse cuando hayan sido alegados en el proceso arbitral y
no se hayan saneado o convalidado en el transcurso del mismo.

2. No haberse constituirlo el tribunal de arbitramento en forma legal siempre que esta causal haya sido
alegada de modo expreso en la primera audiencia de tramite.

3. No haberse hecho las notificaciones en la forma prevista en este Decreto, salvo que de la actuacion
procesal se deduzca que el interesado conocié o debié conocer la providencia.

4. Cuando sin fundamento legal se dejaren de decretar pruebas oportunamente solicitadas o se hayan
dejado de practicar las diligencias necesarias para evacuarlas, siempre que tales omisiones tengan
incidencia en la decision y el interesado las hubiere reclamado en la forma y tiempo debidos.

5. Haberse proferido el laudo después del vencimiento del término fijado para el proceso arbitral o su
prorroga.

6. Haberse fallado en conciencia debiendo ser en derecho, siempre que esta circunstancia aparezca
manifiesta en el laudo.

7. Contener la patte resolutiva del laudo errores atitméticos o disposiciones contradictotias, siempre
que se hayan alegado oportunamente ante el tribunal de arbitramento.

8. Haber recaido el laudo sobre puntos no sujetos a la decisiéon de de los arbitros o haberse concedido
mas de lo pedido, y

9. No haberse decidido sobre cuestiones sujetas al arbitramento.

ARTICULO 39. Las partes deberian nombrar conjuntamente a los arbitros o delegar su nombramiento
a un tercero. A falta de acuerdo o cuando el tercero delegado no lo haga, cualquiera de ellas podra
acudir al Juez Civil del Circuito con el fin de que requiera a la parte renuente o al tercero para que
efectde la designacion.

Sila parte o el tercero requeridos no hicieren el nombramiento lo hard el juez a peticién del interesado,
quien debera acompafiar copia del pacto arbitral. El juez hard el nombramiento de la lista entre los
abogados que litiguen en su despacho y retinan los requisitos. Para este efecto, el juez sefialard dfa y
hora para que tenga lugar la audiencia respectiva.

ARTICULO 40. Vencido el término de los traslados el tribunal dictara sentencia. En la misma se
liquidaran las costas y condenas a cargo de las partes, con arreglo a lo previsto para los procesos civiles.

Cuando prospere cualquiera de las causales sefialadas en los numerales 1°, 2°, 3°, 4°, 5%y 6°, del articulo
38 de este decreto, declarara la nulidad del laudo.
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Cuando ninguna de las causales invocadas prospere, se declarara infundado el recurso y se condenaran
en costas al recurrente.

Si el recurso de nulidad prospera con fundamento en las causales 2°, 4°, 5°, o 6°, del atticulo 38, los
arbitros no tendran derecho a la segunda mitad de los honorarios.

PARAGRAFO. De la ejecuciéon del laudo conocerd la justicia ordinaria, conforme a las reglas
generales.

ARTICULO 41. El laudo arbitral y la sentencia del tribunal superior en su caso, son susceptibles del
recurso extraordinario de revisiéon por los motivos y tramites seflalados en el Cédigo de Procedimiento
Civil. Sin embargo, no podra alegarse indebida representacién o falta de notificacién por quien tuvo
oportunidad de interponer el recurso de anulacion.

Son competentes para conocer del recurso de revision contra el laudo arbitral, el tribunal superior del
distrito judicial del lugar correspondiente a la sede del tribunal de arbitramento; y contra la sentencia del
tribunal superior que decide el recurso de anulacion, la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de
Justicia.

ARTICULO 42. En el proceso arbitral no se admitiran incidentes. Los arbitros deberan resolver de
plano, antes del traslado para alegar de conclusion, sobre impedimentos y recusaciones, tacha de
testigos y objeciones a dictimenes periciales, y cualquier otra cuestion de naturaleza semejante que
pueda llegar a presentarse.

ARTICULO 43. El tribunal cesara en sus funciones:

1. Cuando no se haga oportunamente la consignacién de gastos y honorarios prevista en el presente
Decteto.

2. Por voluntad de las partes.

3. Por la ejecutoria del laudo, o de la providencia que lo adicione, cortija o complemente.

4. Por la interposicion del recurso de anulacion.

5. Por la expiracién del término fijado para el proceso o el de su prorroga.

ARTICULO 44. Terminado el proceso, el presidente del tribunal debera hacer la liquidacion final de
los gastos; entregara a los arbitros y al secretario la segunda mitad_de sus honorarios, cubrird los gastos
pendientes y, previa cuenta razonada, devolvera el saldo a las partes.

Los arbitros y el secretario no tendran derecho a la segunda mitad de sus honorarios cuando el tribunal
cese en sus funciones por expiracién del término fijado para el proceso o el de su prorroga, sin haberse
expedido el laudo.

ARTICULO 45. Los arbitros responderan civil, penal y disciplinariamente en los términos que la ley
establece para los jueces civiles del circuito, a quienes se asimilan para determinar la competencia y el
procedimiento.

Los arbitros tendran los mismos deberes, poderes y facultades que para los jueces consagran el Cédigo
de Procedimiento Civil, y tesponderan civil, penal y disciplinatiamente en los términos que la ley
establece para los jueces civiles del circuito, a quienes se asimilan.
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La Procuraduria General de la Nacién ejercera el control y vigilancia sobre los arbitros y el correcto
funcionamiento de los tribunales de arbitramento.

ARTICULO 46. Habra lugar a arbitramento técnico cuando las pattes convengan someter a la decision
de expertos en una ciencia o arte las controversias susceptibles de transaccion que entre ellas se
susciten.

Las materias respectivas y el alcance de las facultades de los arbitros se expresaran en el pacto arbitral.

ARTICULO 47. El arbitramento técnico se regird por los procedimientos establecidos en este Decreto,
en cuanto fueren pertinentes.

ARTICULO 48. El arbitraje internacional quedara regulado por los tratados, convenciones, protocolos
y demas actos de derecho internacional suscritos y ratificados por Colombia, respecto de los cuales se
haya cumplido la totalidad de los requisitos exigidos para su vigencia.

ARTICULO 49. Las controversias susceptibles de transaccién, que sutjan entre personas capaces de
transigir, podran ser sometidas a conciliacién o amigable composicion.

ARTICULO 50. La iniciativa de la conciliacién o de la amigable composicién podra provenir de ambas
partes o de una de ellas.

St las partes estuvieren de acuerdo, designaran los conciliadores o los amigables componedores, o
definirin su nombramiento a un tercero.

ARTICULO 51. Por la amigable composicion se otorga a los componedores la facultad de precisar,
con fuerza vinculante para las pattes, el estado y la forma de cumplimiento de una relacién juridica
sustancial susceptible de transaccion.

ARTICULO 52. La expresion de la voluntad de someterse a la amigable composicion se consignara
por escrito que deberd contener:

1. El nombre, domicilio y direccién de las partes.

2. Las cuestiones objeto de la amigable composicion.

3. El nombre o nombres de los amigables componedores cuando las partes no hayan deferido su
designacion a un tercero.

4. El término para cumplir el encargo, que no podra exceder de treinta (30) dias.

ARTICULO 53. El documento que contenga la correspondiente transaccién, cuando éste sea el
resultado debera ser reconocido ante el notatio.

ARTICULO 54. En los pactos arbitrales celebrados con anterioridad a la vigencia de este Decreto, la
notificacién que deba hacerse personalmente a una de las partes se efectuara de conformidad con lo
previsto en el Cédigo de Procedimiento Civil.

ARTICULO 55. El presente Decreto rige a partir de la fecha de su publicacion y deroga el Titulo
XXXIII del Libro Tercero del Cédigo de Procedimiento Civil y el Titulo I1I del Libro Sexto del Cédigo
de Comercio.’
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2. LEY 23 DE 1991

‘Articulo 90. EI arbitramento sera institucional o independiente. Es institucional el que se realiza a
través de los centros de arbitramento que se organicen con sujecion a las normas de esta ley, e
independiente el que se realiza conforme a las normas del Decreto 2279 de 1989, con las
modificaciones que aqui se introducen.

Articulo 91. Las asociaciones, fundaciones, agremiaciones, corporaciones y camaras de comercio que
tengan un minimo de cien miembros y dos aflos de experiencia, previa autorizaciéon del Ministerio de
Justicia de conformidad con los requisitos de esta Ley, podrin organizar sus propios Centros de
Arbitraje, los cuales quedaran sometidos a la vigilancia del Ministerio de Justicia.Los Centros de
Arbitraje de las camaras de comercio establecidos antes de la vigencia de la presente Ley, podrin
continuar funcionando en los términos aqui establecidos y deberan ajustar sus reglamentos a los
requerimientos de la misma.

Atrticulo 92. Cuando el arbitraje sea institucional se someterd a las reglas procesales establecidas para el
arbitraje independiente, en cuanto no sean incompatibles.

Articulo 93. Todo Centro de Arbitraje tendra su propio reglamento, que debera contener:

a) Manera de hacer las listas de arbitros con vigencia no superior a dos afios, requisitos que deben
reunir, causas de exclusion de ellas, tramites de inscripcion y forma de hacer su designacién.

b) Listas de secretarios con vigencia no superior a dos (2) afios, y forma de hacer su designacién.

c) Tarifas de honorarios para arbitros y sectretarios, aprobadas por el Ministetio de Justicia, de
obligatoria aplicacién para el arbitraje institucional.

d) Tarifas para gastos administrativos.

¢) Normas administrativas aplicables al Centro.

f) Funciones del secretario.

¢) Forma de designar al Director del Centro, sus funciones y facultades.

Articulo 94.  Los Centros de Arbitraje y Conciliacién deberan reunir los siguientes requisitos
fundamentales:

a) Contar con una sede permanente, dotada de los elementos administrativos y técnicos necesarios para
servir de apoyo a los tribunales de arbitramento.

b) Disponer de una lista de arbitros, cuyo nimero no podra ser inferior a veinte (20).

Articulo 95. El nombramiento de los arbitros y el del Secretatio se hard de las listas del Centro de
Arbitraje. Los arbitros y el Secretario deberan aceptar la designacién, so pena de ser excluidos de la lista
del Centro.

Articulo 96. El articulo 1o. del Decreto 2279 de 1989, quedara asi:
Articulo lo. Podran someterse a arbitramento las controversias susceptibles de transacciéon que sutjan
entre personas capaces de transigir. El arbitramento puede ser en derecho, en conciencia o técnico.

Los conflictos surgidos entre las partes por razén de la existencia, interpretacién, desarrollo o
terminacion de contratos de arrendamiento, podran solucionarse a través de la justicia arbitral, pero los
aspectos de ejecucion que demanden las condenas en los laudos deberan tramitarse ante la jurisdiccién
ordinaria.

Articulo 97. Derogase el inciso 2 del articulo 30. del Decreto 2279 de 1989.
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Articulo 98. El articulo 50. del Decreto 2279 de 1989, quedara asi:

Articulo 50. El compromiso no producira efecto alguno si no retne los siguientes requisitos:

a) Nombre y domicilio de las partes.

b) Diferencias o conflictos, objeto de arbitraje.

¢) El nombre del arbitro o arbitros designados o la indicacién precisa de la férmula convenida para su
nombramiento, la que debera, en todo caso, observar las reglas al efecto establecidas por la ley.

d) Indicacién del proceso en curso, cuando a ello hubiere lugar. En este caso las partes podran ampliar
o restringir las pretensiones aducidas de aquél.

Articulo 99. Elinciso 1 del articulo 70. del Decreto 2279 de 1989, quedari asi:
Las partes determinaran el nimero de arbitros, el cual sera siempre impar. Si no lo hacen los arbitros
seran tres, salvo en las cuestiones de menor o minima cuantfa en cuyo caso el arbitro serd uno solo.

Articulo 100. El articulo 8o. del Decreto 2279 de 1989, quedara asi:
Articulo 8o. Los arbitros seran ciudadanos colombianos, sin perjuicio de lo dispuesto en los tratados
vigentes respecto del arbitraje internacional.

Articulo 101. El articulo 90. del Decreto 2279 de 1989, quedara asi:

Articulo 0. Las partes podran nombrar los arbitros directamente y de comun acuerdo, o delegar en un
tercero total o parcialmente la designacion. A falta de acuerdo o cuando el tercero delegado no efectie
la designacién, cualquiera de las partes podra acudir al juez civil del circuito para que se requiera a la
parte renuente a lograr el acuerdo, o al tercero para que lleve a cabo la designacion.

El requerimiento lo hard el juez en audiencia que para el efecto deberd citar, con la comparecencia de
las partes y el tercero que debe hacer el nombramiento. Si alguno de ellos no asiste o no se logra el
acuerdo o la designacion, el juez procedera, en la misma audiencia, a nombrar el arbitro o arbitros
correspondientes, de la lista de la camara de comercio del lugar, y a falta de ella, la de jurisdiccion mas
proxima.

Articulo 102. El articulo 18 del Decreto 2279 de 1989, quedara asi:

Articulo 18. El arbitro que deje de asistir por dos veces sin causa justificada, quedara relevado de su
cargo, y estara obligado a devolver al presidente del tribunal, dentro de los cinco (5) dias siguientes, la
totalidad de la suma recibida incrementada en un veinticinco por ciento (25 %) que quedari a su
disposiciéon para cancelar los honorarios del arbitro sustituto y para devolver a las partes de
conformidad con las cuentas finales. Los arbitros restantes daran aviso a quien designé al arbitro que
incurra en la conducta mencionada para que de inmediato lo reemplace.

En todo caso, si faltare tres (3) veces en forma justificada, quedara automaticamente relevado de su
cargo.

En caso de renuncia, o remocién por ausencia justificada, se procederd a su reemplazo en la forma
indicada, y el arbitro debera devolver al presidente del tribunal la totalidad de la suma recibida por
concepto de honorarios.

Articulo 103. El articulo 19 del Decreto 2279 de 1989, quedara asi:
Articulo 19. Si en el compromiso o en la clausula compromisoria no se sefalare el término para la
duracion del proceso, éste serd de seis (6) meses, contados desde la primera audiencia de tramite.
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El término podra prorrogarse una o varias veces, sin que el total de las prorrogas exceda de seis (6)
meses, a solicitud de las partes o de sus apoderados con facultad expresa para ello.

En todo caso se adicionaran al término los dias en que por causas legales se interrumpa o suspenda el
proceso.

Articulo 104. Elinciso lo. del articulo 21 del Decreto 2279 de 1989, quedara asi:

En el acto de instalacion, el tribunal fijara los honorarios de sus miembros y los del secretario, asi como
la suma que estime necesaria para gastos de funcionamiento. Dicho auto deberd notificarse
personalmente. Las partes podran objetarlos dentro de los cinco (5) dias siguientes a la notificacién de
la providencia que los fij6, mediante escrito en que expresaran las sumas que consideren justas. Si los
arbitros rechazan la objecién, enviaran lo actuado al juez civil del circuito para que de plano haga la
regulacién, que no podra ser inferior a la suma estimada por las partes. Contra esta providencia no
procede recurso alguno.

Articulo 105. Los incisos 3o0. y 4o. del articulo 22 del Decreto 2279 de 1989, quedaran asi:

De no mediar ejecucion, las expensas por gastos y honorarios pendientes de reembolso se tendrin en
cuenta en el laudo para liquidar costas. A cargo de la parte incumplida se causaran intereses de mora a la
tasa mas alta autorizada desde el vencimiento del plazo para consignar y hasta el momento en que
efectivamente cancela la totalidad de las sumas liquidadas a su cargo. El tribunal podra en el laudo
ordenar compensaciones.

Vencidos los términos previstos para efectuar la consignacion total, si ésta no se realizare, el tribunal
declarara mediante auto concluidas sus funciones y se extinguiran los efectos del compromiso, o los de
la clausula compromisoria para este caso, quedando las partes en libertad de acudir a la justicia
ordinaria.

Articulo 106. El articulo 25 del Decreto 2279 de 1989, quedara asi:

Articulo 25. Cumplidas las actuaciones anteriores, el tribunal citard a las partes para la primera audiencia
de tramite, con diez (10) dias de anticipacién, expresando fecha, hora y lugar en que debe celebrarse. La
providencia sera notificada personalmente a las partes o a sus apoderados. No pudiendo hacerse por
este medio, se hara por correo certificado.

Articulo 107. El articulo 27 del Decreto 2279 de 1989, quedara asi:

Articulo 27. En la primera audiencia se leeran el documento que contenga el compromiso o la clausula
compromisoria y las cuestiones sometidas a decision arbitral, y se expresaran las pretensiones de las
partes, estimando razonablemente su cuantia.

Articulo 108. Elinciso 2 del articulo 29 del Decreto 2279 de 1989, quedara asi:
Si el tribunal aceptare que es competente, en el mismo auto decretara las pruebas que en la misma
audiencia deberan presentar y pedir las partes, y sefialara fecha y hora para nueva audiencia.

En caso contrario se extinguiran definitivamente los efectos del pacto arbitral para dicho caso y se
devolverd a las partes, tanto la porcién de gastos no utilizados por el tribunal, como los honorarios
recibidos, con deduccién del veinticinco por ciento (25%).

Articulo 109. Elinciso 2 del articulo 30 del Decreto 2279 de 1989, quedari ast:
Los citados deberan manifestar expresamente su adhesion al pacto arbitral dentro de los diez (10) dias
siguientes. En caso contrario se declararan extinguidos los efectos del compromiso o los de la clausula
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compromisotia patra dicho caso, y los arbitros reintegraran los honorarios y gastos en la forma prevista
para el caso de declararse la incompetencia del tribunal.

Articulo 110. Elinciso 4 del literal 32 de del Decreto 2279 de 1989, quedari asf:

Si el tribunal omitiere las comunicaciones anteriores, la medida caducara automaticamente transcurridos
tres (3) meses desde la ejecutoria del laudo o de la providencia del tribunal superior que decida
definitivamente el recurso de anulacién. El registrador a solicitud de parte procedera a cancelatla.

Articulo 111. Elinciso 3 del articulo 35 del Decreto 2279 de 1989, quedara asi:

El recurso de anulacién no suspende la ejecucién del laudo arbitral, salvo que el recurrente ofrezca
caucién para responder por los per-juicios que la suspension cause a la parte contraria.

El monto y la naturaleza de la caucién seran fijados por el tribunal superior en el auto que aboque el
conocimiento, y ésta debera constituirse dentro de los diez (10) dfas siguientes a la notificacién de
aquél, so pena de que se declare desierto el recurso.

Articulo 112. El articulo 39 del Decreto 2279 de 1989, quedara asi:

Articulo 39. El tribunal superior rechazara de plano el recurso de anulacién cuando aparezca manifiesto
que su interposicion, es ex-temporinea o cuando las causales no correspondan a ninguna de las
seflaladas en el articulo anterior.

En el auto por medio del cual el tribunal superior aboque el conocimiento ordenari el traslado sucesivo
por cinco (5) dfas al recurrente para que lo sustente y, a la parte contraria para que presente su alegato.
Los traslados se surtiran en la secretaria. Si no sustenta el recurso el tribunal lo declarara desierto.

Articulo 113. El articulo 42 del Decreto 2279 de 1989, quedara asi:

Articulo 42. En el proceso arbitral no se admitiran incidentes. Los arbitros deberan resolver de plano,
antes del traslado para alegar de conclusion, sobre tachas a los petitos, y cualquier otra cuestion de
naturaleza semejante que pueda llegar a presentarse. Las objeciones a los dictimenes periciales y las
tachas a los testigos se resolveran en el laudo.

Articulo 114. Elinciso 1 del articulo 45 del Decreto 2279 de 1989, quedara asi:

Los arbitros tendran los mismos deberes, poderes y facultades que para los jueces se consagran en el
Cédigo de Procedimiento Civil, y responderan civil, penal y disciplinariamente en los términos que la
ley establece para los jueces civiles del circuito, a quienes se asimilan.

Articulo 115. El articulo 47 del Decreto 2279 de 1989, quedara asi:
Articulo 47. El arbitraje técnico continuara funcionando de acuerdo a los usos y costumbres que en la
materia se han venido imponiendo.

Articulo 116. El articulo 51 del Decreto 2279 de 1989, tendra un inciso 2 que quedara asi:
Si las partes estuvieren de acuerdo, designaran los amigables componedores, o deferirin su
nombramiento a un tercero.
Articulo 117. Los articulos 48, 49, 50, 53 y 54 del Decreto 2279 de 1989, quedan derogados.
3. DECRETO 2651 DE 1991

‘ARTICULO 11. En razén del pacto arbitral los arbitros quedan investidos transitoriamente de la
funcién de administrar justicia y por ello las normas del presente Decreto se aplicaran en todos los
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procesos arbitrales incluso surgidos de contrato administrativo, tanto institucionales como
independientes.

ARTICULO 12. Los procesos arbitrales son de mayor cuantfa cuando versen sobre pretensiones
patrimoniales supetiores a cuatrocientos salarios minimos legales mensuales y de menor cuantia los
demas; en estos dltimos no se requiere de abogado y salvo acuerdo en contrario de las partes, el arbitro
serd unico. Los que no versen sobre derechos patrimoniales, se asimilan a los de mayor cuantia.

ARTICULO 13. La solicitud de convocatoria debera reunir todos los requisitos exigidos por la ley para
la demanda y se dirigira al centro de arbitraje indicado en el numeral 1°, del articulo 15 de este Decreto.

ARTICULO 14. Si el asunto es de menor cuantia o no versa sobre derechos patrimoniales, habra lugar
al amparo de pobreza en los términos previstos en el Cédigo de Procedimiento Civil, y podra ser total o
parcial; si hay lugar a la designacion de apoderado, ésta se hara a la suerte entre los abogados incluidos
en la lista de arbitros del respectivo centro de conciliacion.

ARTICULO 15. Para la integracién del Tribunal de Arbitramento se procedera asi:

1. La solicitud de convocatoria se dirigira por cualquiera de las partes o por ambas al centro de arbitraje
acordado y a falta de éste a uno del lugar de domicilio de la otra parte, y si fuere ésta plural o tuviere
varios domicilios al de cualquiera de ellos a eleccién de quien convoca el tribunal. Si el centro de
conciliacién rechaza la solicitud, el Ministerio de Justicia indicard a qué centro le corresponde.

2. Si las partes han acordado quiénes seran los arbitros pero no consta su aceptacion, el director del
centro los citara personalmente o por telegrama para que en el término de cinco dfas se pronuncien; el
silencio se entendera como rechazo.

3. Si se ha delegado la designacion, el director requerird personalmente o por telegrama al delegado
para que en el “termino de cinco dias haga la designacién; el silencio se entendera como rechazo. Si
hace la designacion, se procedera como se indica en el punto 2° antetior.

4. En caso de no aceptacion o si las partes no han nombrado, el director telegraficamente las citara a
audiencia para que éstas hagan la designacién total o parcial de los arbitros. El director hara las
designaciones que no hagan las partes.

5. Antes de la instalaciéon del tribunal las partes de comun acuerdo pueden reemplazar total o
parcialmente a los arbitros.

6. De la misma forma prevista en este articulo se procedera siempre que sea necesario asignar un
reemplazo.

ARTICULO 16. En cuanto al tramite inicial se procedera asi:

1. Si el asunto es de menor cuantia se aplicaran los articulos 436 a 438 <437>y los paragrafos lo., 20. y
30., del articulo 439 del Codigo de Procedimiento Civil y la demanda puede presentarse verbalmente.

2. Si el asunto es de mayor cuantfa se aplicaran los articulos 428 a 430 <429>y los paragrafos 1o., 2o0. y
30., del articulo 432 del mismo Cédigo y cabe reconvencion.

3. Salvo que con anterioridad se hubiere intentado, habra lugar a una audiencia de conciliacién, la cual
se cumplira ante el director del centro como conciliador, y se efectuara una vez que se hayan cumplido
todos los tramites previos a la instalacioén del tribunal. El director del centro fijara lugar, dfa y hora para
dicha audiencia que no podra efectuarse antes de cinco dias ni después de diez, contados a partir de la
fecha de la convocatoria, la cual se comunicara telegraficamente a las partes.

4. Si se propusieren excepciones previas, éstas seran resueltas por el tribunal en la primera audiencia del
tramite.

5. El director del centro adelantara todos los tramites.

ARTICULO 17. Para la instalacion del tribunal se procedera asi:
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1. Una vez cumplidos todos los tramites para la instalacion del tribunal e integrado éste, y fracasada la
conciliacién o si ésta fuere parcial, o no tuviere lugar por haberse surtido con anterioridad, el director
del centro de arbitraje fijard fecha y hora para la instilaciéon del tribunal, que se comunicara
telegraficamente a los arbitros y a las partes, salvo que éstos hubieren sido notificados en estrados.

2. Si alguno de los arbitros no concurre, alli mismo se procedera a su reemplazo en la forma prevista en
el numeral 60., del articulo 15 de este Dectreto.

3. El director del centro entregara a los arbitros la actuacién surtida hasta ese momento.

4. Cuando el asunto sea de menor cuantia los honorarios se fijarin de acuerdo con las tarifas del
respectivo centro.

5. La objecién a la fijacién de honorarios y gastos debera formularse mediante recurso de reposicion,
que se resolvera alli mismo.

6. Se determinara la direccion del lugar de funcionamiento del tribunal y de la secretarfa.

ARTICULO 18. La primera audiencia de tramite se desarrollara asi:

1. En primer lugar el tribunal resolverd sobre su propia competencia.

2. Si la acepta total o parcialmente, resolverd sobre las excepciones previas de conformidad con el
articulo 99 del Cédigo de Procedimiento Civil, en lo pertinente, asf:

a) Si se trata de las excepciones contempladas en los numerales 4o., 50., 6o. y 70., del articulo 97 del
Cédigo de Procedimiento Civil, y el tribunal lo considera pertinente, ordenara que dentro de los cinco
dias siguientes se subsanen los defectos o se presenten los documentos omitidos y procederd como se
indica en el numeral 50., del articulo 99 del Codigo de Procedimiento Civil;

b) En la misma audiencia resolvera sobre aquellas que no requieren practica de pruebas; si la requieren,
procedera como se indica en el inciso 1o., del articulo 99 del mismo Cédigo y resolvera en audiencia;

¢) Dara aplicaciéon al nimero 7o., del articulo 99. En este caso se procedera como se indica en el inciso
20., del articulo 29 del Decreto 2279 de 1989;

d) En el caso del numero 8o., del articulo 99, dara por terminado el proceso;

e) En el caso del nimero 10 del articulo 99, dara aplicacion al articulo 30 del Decreto 2279 de 1989;

f) Dara aplicacién al nimero 12 del articulo 99;

g) Cuando como consecuencia de la prosperidad de una excepcién previa termine el proceso, el tribunal
devolvera a las partes tanto la porcién de gastos no utilizados como los honorarios recibidos, con
deduccién de un veinticinco por ciento.

3. Resueltas las excepciones previas, si las hubo, resolvera sobre las pruebas pedidas por las partes y las
que de oficio estimen necesarias.

4. Si del asunto estuviere conociendo la justicia ordinaria el tribunal recibira la actuacion en el estado en
que se encuentre en materia probatoria y practicara las pruebas que falten, salvo acuerdo de las partes
en contrario.

5. Se fijara fecha y hora para la siguiente audiencia.

ARTICULO 19. Los impedimentos y recusaciones seran resueltos por el director del centro de
arbitraje.

ARTICULO 20. En el laudo se dara aplicacién al inciso 3o., del articulo 306 del Codigo de
Procedimiento Civil.

4. LEY 446 DE 1998

‘ARTICULO 111. Elarticulo 1o. del Decreto 2279 de 1989, quedara asi:
"Articulo lo. El arbitraje es un mecanismo por medio del cual las pattes involucradas en un
conflicto de caracter transigible, defieren su solucién a un tribunal arbitral, el cual queda
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transitoriamente investido de la facultad de administrar justicia, profiriendo una decision denominada
laudo arbitral.

El arbitraje puede ser en derecho, en equidad o técnico. El atbitraje en derecho es aquel en el cual los
arbitros fundamentan su decisién en el derecho positivo vigente. En este evento el Arbitro debera ser
Abogado inscrito. El arbitraje en equidad es aquel en que los arbitros deciden segun el sentido comun y
la equidad. Cuando los arbitros pronuncian su fallo en razén de sus especificos conocimientos en una
determinada ciencia, arte u oficio, el arbitraje es técnico.

PARAGRAFO. En la cliausula compromisoria o en el compromiso, las partes indicaran el tipo de
arbitraje. Si nada se estipula, el fallo serd en derecho.”

ARTICULO 112. El articulo 90 de la Ley 23 de 1991, quedara asi:

"Articulo 90. El arbitraje podrad ser independiente, institucional o legal. El atbitraje independiente es
aquel en que las partes acuerdan auténomamente las reglas de procedimiento aplicables en la solucién
de su conflicto, institucional, aquel en el que las partes se someten a un procedimiento establecido por
el centro de arbitraje; y, legal, cuando a falta de dicho acuerdo, el arbitraje se realice conforme a las
disposiciones legales vigentes."

ARTICULO 113. Elarticulo 91 de la Ley 23 de 1991, quedara asf:

"Articulo 91. Las petsonas juridicas sin animo de lucro podran crear Centros de Arbitraje, previa
autorizacion de la Direccién de Conciliaciéon y Prevencion del Ministerio de Justicia y del Derecho. Para
que dicha autorizacion sea otorgada se requiere:

1. La presentacién de un estudio de factibilidad desarrollado de acuerdo con la metodologia que para el
efecto determine el Ministerio de Justicia y del Derecho.

2. La demostracién de recursos logisticos, administrativos y financieros suficientes para que cumpla
eficazmente con la funcién para la cual van a ser autorizados.

PARAGRAFO. Los Centros de Arbitraje que se encuentren funcionando con anterioridad a la entrada

en vigencia de la presente ley, tendran un plazo de seis meses para adecuarse a los requerimientos de la
M n

misma.

ARTICULO 114. Las controversias surgidas entre las partes por la razén de la existencia,
interpretacién, desarrollo o terminacion de contratos de arrendamiento podran solucionarse a través de
la justicia arbitral, pero los aspectos de ejecucién que demanden las condenas en los laudos deberan
tramitarse ante la jurisdiccion ordinaria.

ARTICULO 115. Elarticulo 2o. del Decreto 2279 de 1989, quedara ast:

"Articulo 20. Por medio del pacto arbitral, que comprende la cldusula compromisoria y el compromiso,
las partes se obligan a someter sus diferencias a la decisién de un Tribunal Arbitral, renunciando a hacer
valer sus pretensiones ante los jueces."

ARTICULO 116. El Decreto 2279 de 1989 tendra un articulo nuevo del siguiente tenor:

"Articulo 2A. Se entenderd por cliusula compromisotia, el pacto contenido en un contrato o en
documento anexo 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 determinaren las reglas de procedimiento aplicables en la soluciéon de su conflicto, se
entendera que el arbitraje es legal.
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PARAGRAFO. La clausula compromisotia es autbnoma con respecto de la existencia y la validez del
contrato del cual forma parte. En consecuencia, podran cometerse <sic> al procedimiento arbitral los
procesos en los cuales se debatan la existencia y la validez del contrato y la decisiéon del tribunal sera
conducente aunque el contrato sea nulo o inexistente."

ARTICULO 117. Elarticulo 30. del Decreto 2279 de 1989, quedara asf:

"Articulo 30. El compromiso es un negocio juridico, por medio del cual las partes involucradas en un
conflicto presente y determinado, convienen resolverlo a través de un tribunal arbitral. El compromiso
podra estar contenido en cualquier documento como telegramas, télex, fax u otro medio semejante.

El documento en donde conste el compromiso deberd contener:

a) El nombre y domicilio de las pattes;

b) La indicacién de las diferencias y conflictos que se someteran al arbitraje;

¢) La indicacién del proceso en curso cuando a ello hubiere lugar. En este caso las partes podrin
ampliar o restringir las pretensiones aducidas en aquél.”

ARTICULO 118. Elarticulo 70. del Decreto 2279 de 1989, quedara asi:

"Articulo 7o. Las partes conjuntamente nombrarin y determinardn el nimero de arbitros, o delegaran
tal labor en un tercero, total o parcialmente. En todo caso el numero de arbitros sera siempre impar. Si
nada se dice a este respecto los arbitros seran tres (3), salvo en las cuestiones de menor cuantia en cuyo
caso el arbitro serd uno solo.

Cuando se trate de arbitraje en derecho, las partes deberan comparecer al proceso arbitral por medio de
abogado insctito, a menos que se trate de asuntos exceptuados por la ley."

ARTICULO 119. Los numerales 3 y 4 del articulo 15 del Decreto 2651 de 1991, quedaran asi:

"3. Si se ha delegado la designacion, el Centro de Arbitraje requerird al delegado para que en el término
de cinco (5) dfas haga la designacion; el silencio se entendera como rechazo. Si se hace la designacion se
procedera como se indica en el numeral antetior, en caso contrario el Centro designara los arbitros.

4. En caso de no aceptaciéon o si las partes no han nombrado, el Centro las citara a audiencia para que
éstas hagan la designacion total o parcial de los arbitros. El Centro hara las designaciones que no hagan
las pattes".

ARTICULO 120. Elinciso 2o. del articulo 12 del Decreto 2279 de 1989, quedara asi:

"Los arbitros nombrados por acuerdo de las partes no podrin ser recusados sino por causales
sobrevinientes a la designacién. Los nombrados por el juez o por un tercero, seran recusables dentro de
los cinco (5) dias siguientes a la designacién del arbitro".

ARTICULO 121. Previo a la instalacion del tribunal de arbitramento, se procedera asi:

1. Se surtird el tramite previsto en los articulos 428 y 430 del Codigo de Procedimiento Civil.

2. Una vez sefialada fecha para la audiencia de conciliacion de que trata el numeral anterior, ésta se
celebrara de conformidad con lo previsto en el paragrafo primero del articulo 432 del Coédigo de
Procedimiento Civil.

En este proceso cabe la reconvencién y no proceden las excepciones previas.

PARAGRAFO. Estos tramites deberan surtirse ante el Director del Centro de Arbitraje, sin petjuicio
de que pueda delegar estas funciones.

ARTICULO 122. Para la instalacién del tribunal se procedera ast:

1. Una vez cumplidos todos los tramites pata la instalacion del Tribunal e integrado éste y fracasada la
conciliacién a que se refiere el articulo anterior de la presente ley, o si ésta fuere parcial, el Centro de
Arbitraje fijard fecha y hora para su instalacion, que se notificara a los arbitros y a las partes, salvo que
éstos hubieren sido notificados por estrados.
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2. Si alguno de los Arbitros no concutre, alli mismo se procedera a su reemplazo en la forma prevista
en el numeral 6 del articulo 15 del Decreto 2651 de 1991.

3. El Director del Centro entregara a los arbitros la actuacién surtida hasta ese momento.

4. La objecion a la fijaciéon de honoratios y gastos debera formularse mediante recurso de reposicion,
que se resolvera alli mismo.

ARTICULO 123. Elarticulo 23 del Decreto 2279 de 1989, quedari asi:

"Articulo 23. Una vez el Tribunal se declate competente y efectuada la consignacién a que se tefiere el
articulo anterior se entregara a cada uno de los arbitros y al Secretario la mitad de los honorarios y el
resto quedard depositado en la cuenta abierta para el efecto. El Presidente distribuira el saldo una vez
terminado el arbitraje por voluntad de las partes, o por ejecutoria del laudo o de la providencia que lo
declare, corrija o complemente.

ARTICULO 124. La primera audiencia de tramite se desarrollara asi:

1. Se leera el documento que contenga el compromiso o la clausula compromisoria y las cuestiones
sometidas a decision arbitral y se expresaran las pretensiones de las partes estimando razonablemente su
cuantfa.

2. El tribunal resolvera sobre su propia competencia mediante auto que solo es susceptible de recutrso
de reposicion.

3. El tribunal resolvera sobre las pruebas pedidas por las partes y las que de oficio estime necesarias.

4. Si del asunto estuviere conociendo la justicia ordinaria recibird la actuaciéon en el estado que se
encuentre en materia probatoria y practicara las pruebas que falten, salvo acuerdo de las partes en
contratio.

5. Fijara fecha y hora para la siguiente audiencia.

PARAGRAFO. Si el Tribunal decide que no es competente, se extinguiran definitivamente los efectos
del pacto arbitral.

ARTICULO 125. Para la practica de pruebas, ademas de las disposiciones generales contenidas en el
Cédigo de Procedimiento Civil, se dara aplicacion a las reglas contenidas en los articulos 11, 12, 13 y 14
de la presente ley, y 21 y 23 del Decreto 2651 de 1991.

ARTICULO 126. Elinciso tercero del articulo 30 del Decreto 2279 de 1989, quedara asi:
"Igual pronunciamiento se hata cuando no se logte notificat a los citados."

ARTICULO 127. El Decreto 2279 de 1989 tendra un articulo nuevo del siguiente tenor:

"Articulo 30A. La intetvencién de terceros en el proceso arbitral se someterd a lo previsto a las normas
que regulan la materia en el Codigo de Procedimiento Civil. Los arbitros fijaran la cantidad a cargo del
tercero por concepto de honorarios y gastos del Tribunal, mediante providencia susceptible de recurso
de reposicion, la cual debera ser consignada dentro de los diez (10) dias siguientes. Si el tercero no
consigna oportunamente el proceso continuara y se decidira sin su intervencion.”

ARTICULO 128. El articulo 39 del Decreto 2279 de 1989 quedara asf:

"Articulo 39. El Tribunal Supetior rechazard de plano el recurso de anulacién cuando aparezca
manifiesto que su interposicion es extemporinea o cuando las causales no corresponden a ninguna de
las sefialadas en el articulo anterior.

En el auto por medio del cual el Tribunal Supetior avoque el conocimiento ordenard el traslado
sucesivo por cinco (5) dias al recurrente para que lo sustente, y a la parte contraria para que presente su

alegato. Los traslados se surtiran en la Secretaria.
PARAGRAFO. Si no sustenta el recurso el Tribunal lo declarara desierto."
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ARTICULO 129. Elarticulo 40 del Decreto 2279 de 1989, quedara asi:

"Articulo 40. Vencido el término de los traslados, el Secretario, al dia siguiente, pasara el expediente al
despacho para que se dicte sentencia, la cual debera proferirse en el término de tres (3) meses. En la
misma se liquidaran las costas y condenas a cargo de las partes, con arreglo a lo previsto para los
procesos civiles.

Cuando prospere cualquiera de las causales sefialadas en los numerales 1, 2, 4, 5y 6 del articulo 38 del
presente Decreto, declarara la nulidad del laudo. En los demas casos se corregira o adicionara.

Cuando ninguna de las causales invocadas prospere, se declarara infundado el recurso y se condenard
en costas al recurrente.

Si el recurso de nulidad prospera con fundamento en las causales 2, 4, 5 o 6 del citado articulo 38, los
arbitros no tendran derecho a la segunda mitad de los honorarios.

PARAGRAFO 1o. La inobservancia o el vencimiento de los términos para ingresar el expediente al
despacho o para proferir sentencia constituira falta disciplinaria.

PARAGRAFO 2o0. De la ejecucién del laudo conocera la justicia ordinaria, conforme a las reglas
generales."

5. DECRETO 1818 DE 1998

‘PARTE SEGUNDA
ARBITRAMENTO
TITULO1

NORMAS GENERALES
CAPITULO 1

Principios generales

Articulo 115. Definicién y modalidades. El arbitraje es un mecanismo por medio del cual las partes
involucradas en un conflicto de caracter transigible, defieren su solucién a un tribunal arbitral, el cual
queda transitoriamente investido de la facultad de administrar justicia, profiriendo una decisién
denominada laudo arbitral.

El arbitraje puede ser en derecho, en equidad o técnico. El arbitraje en derecho es aquel en el cual los
arbitros fundamentan su decisién en el derecho positivo vigente.

En este evento el arbitro deberda ser abogado inscrito. El arbitraje en equidad es aquel en que los
arbitros deciden segun el sentido comun y la equidad. Cuando los arbitros pronuncian su fallo en razén
de sus especificos conocimientos en una determinada ciencia, arte u oficio, el arbitraje es técnico.

Paragrafo. En la clausula compromisoria o en el compromiso, las partes indicaran el tipo de arbitraje.
Si nada se estipula, el fallo sera en derecho. (Articulo 111 de la Ley 446 de 1998 que modifica el articulo
1° del Decreto 2279 de1989).

Articulo 116. Clases. El arbitraje podra ser independiente, institucional o legal. El arbitraje
independiente es aquel en que las partes acuerdan autéonomamente las reglas de procedimiento
aplicables en la soluciéon de su conflicto; institucional, aquel en el que las partes se someten a un
procedimiento establecido por el Centro de Arbitraje; y legal, cuando a falta de dicho acuerdo, el
arbitraje se realice conforme a las disposiciones legales vigentes. (Articulo 112 de la Ley 446 de 1998
que modifica el articulo 90 de la Ley 23 de 1991).
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Articulo 117. Pacto arbitral. Por medio del pacto arbitral, que comprende la clausula compromisoria y
el compromiso, las partes se obligan a someter sus diferencias a la decision de un Tribunal Arbitral,
renunciando a hacer valer sus pretensiones ante los jueces. (Articulo 115 de la Ley 446 de 1998 que
modifica el articulo 2° del Decreto 2279 de 1989).

Articulo 118. Clausula compromisotia. Se entendera por clausula compromisoria, el pacto contenido
en un contrato o en documento anexo a €l, en virtud del cual los contratantes acuerdan someter las
eventuales diferencias que puedan seguir con ocasioén del mismo, a la decisiéon de un Tribunal Arbitral.

Si las partes no determinaren las reglas de procedimiento aplicables en la solucién de su conflicto, se
entendera que el arbitraje es legal.

Paragrafo. La clausula compromisoria es autbnoma con tespecto de la existencia y la validez del
contrato del cual forma parte. En consecuencia, podran someterse al procedimiento arbitral los
procesos en los cuales se debatan la existencia y la validez del contrato y la decision del tribunal sera
conducente aunque el contrato sea nulo o inexistente. (Articulo 116 de la Ley 446 de 1998 que crea el
articulo 2A del Decreto 2279 de 1989).

Articulo 119. Compromiso. El compromiso es un negocio juridico, por medio del cual las partes
involucradas en un conflicto presente y determinado, convienen resolverlo a través de un tribunal
arbitral. El compromiso podra estar contenido en cualquier documento como telegramas, télex, fax u
otro medio semejante.

El documento en donde conste el compromiso debera contener:

a) El nombre y domicilio de las partes;

b) La indicacién de las diferencias y conflictos que se someteran al arbitraje;

¢) La indicacién del proceso en curso cuando a ello hubiere lugar. En este caso las partes podran
ampliar o restringir las pretensiones aducidas en aquél.

(Articulo 117 de la Ley 446 de 1998 que modifica el articulo 3° del Decreto 2279 de

1989).

Articulo 120. La clausula compromisoria que se pacte en documento separado del contrato, para
producir efectos juridicos debera expresar el nombre de las partes e indicar en forma precisa el contrato
al que se refiere. (Articulo 4° del Decreto 2279 de 1989).

Articulo 121. Las partes indicaran si los arbitros deben decidir en derecho, en conciencia o fundados en
principios técnicos. Si nada se estipula, el fallo sera en derecho.

Cuando el laudo deba proferirse en conciencia, los arbitros podran conciliar pretensiones opuestas.
(Articulo 6° Decreto 2279 de 1989).

Articulo 122. Arbitros. Las partes conjuntamente nombraran y determinaran el nimero de arbitros, o
delegaran tal labor en un tercero, total o parcialmente. En todo caso el numero de arbitros sera siempre
impar. Si nada se dice a este respecto los arbitros seran tres (3), salvo en las cuestiones de menor cuantia
en cuyo caso el arbitro serd uno solo.

Cuando se trate de arbitraje en derecho, las partes deberan comparecer al proceso arbitral por medio de
abogado inscrito, a menos que se trate de asuntos exceptuados por la ley. (Articulo 118 de la Ley 446 de
1998 que modifica el articulo 7° del Decreto 2279 de 1989).
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Articulo 123. Los procesos arbitrales son de mayor cuantfa cuando versen sobre pretensiones
patrimoniales superiores a cuatrocientos salarios minimos legales mensuales y de menor cuantia los
demas; en estos ultimos no se requiere de abogado y salvo acuerdo en contrario de las partes, el arbitro
serda unico. Los que no versen sobre derechos patrimoniales, se asimilan a los de mayor cuantia.
(Articulo 12 Decreto 2651 de 1991).

Articulo 124. Creacién. Las personas juridicas sin animo de lucro podran crear centros de atbitraje,
previa autorizacién de la Direccién de Conciliacién y Prevenciéon del Ministerio de Justicia y del
Derecho. Para que dicha autorizacién sea otorgada se requiere:

1. La presentacién de un estudio de factibilidad desarrollado de acuerdo con la metodologia que para el
efecto determine el Ministerio de Justicia y del Derecho.

2. La demostracién de recursos logisticos, administrativos y financieros suficientes para que cumpla
eficazmente con la funcién para la cual van a ser autorizados.

Paragrafo. Los Centros de Arbitraje que se encuentren funcionando con anterioridad a la entrada en
vigencia de la presente ley, tendran un plazo de seis meses para adecuarse a los requerimientos de la
misma. (Articulo 113 de la Ley 446 de 1998 que modifica el articulo 91 de la Ley 23 de 1991).

Articulo 125. Todo Centro de Arbitraje tendra su propio reglamento, que deberd contener:

a) Manera de hacer las listas de arbitros con vigencia no superior a dos afios, requisitos que deben
reunir, causas de exclusion de ellas, tramites de inscripcion y forma de hacer su designacion;

b) Listas de secretatios con vigencia no superior a dos (2) afios, y forma de hacer su designacion;

¢) Tarifas de honorarios para arbitros y secretarios, aprobadas por el Ministerio de Justicia, de
obligatoria aplicacion para el arbitraje institucional; d) Tarifas para gastos administrativos;

e) Normas administrativas aplicables al Centro;

f) Funciones del Secretario;

¢) Forma de designar al Director del Centro, sus funciones y facultades. (Articulo 93Ley 23 de 1991).

Articulo 126. Si en el compromiso o en la cldusula compromisoria no se sefialare el término para la
duracion del proceso, éste sera de seis (6) meses, contados desde la primera audiencia de tramite.

El término podra prorrogarse hasta seis (6) meses, a solicitud de las partes o de sus apoderados con
facultad expresa para ello. A este término se adicionaran al término los dfas en que por causas legales se
interrumpa o suspenda el proceso. (Articulo 19 Decreto 2279 de 1989).

CAPITULO II
Tramite prearbitral

Articulo 127. La solicitud de convocatoria deberd reunir todos los requisitos exigidos por la ley para la
demanda y se dirigira al Centro de Arbitraje indicado en el numeral 1° del articulo 15 de este Decreto.
(Articulo 13 Decreto 2651 de 1991).

Articulo 128. Si el asunto es de menor cuantia o no versa sobre derechos patrimoniales, habra lugar al
amparo de pobreza en los términos previstos en el Cédigo de Procedimiento Civil, y podra ser total o
parcial; si hay lugar a la designacion de apoderado, ésta se hara a la suerte entre los abogados incluidos
en la lista de arbitros del respectivo centro de conciliacién. (Articulo 14 Decreto 2651 de 1991).
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Articulo 129. Para la integracion del Tribunal de Arbitramento se procederd ast:

1. La solicitud de convocatoria se dirigira por cualquiera de las partes o por ambas al Centro de
Arbitraje acordado y a falta de éste a uno del lugar del domicilio de la otra parte, y su fuere ésta plural o
tuviere varios domicilios al de cualquiera de ellos a eleccién de quien convoca al tribunal. Si el centro de
conciliacién rechaza la solicitud, el Ministerio de Justicia indicara a qué centro le corresponde.

2. Si las partes han acordado quiénes seran los arbitros pero no consta su aceptacion, el Director del
Centro los citara personalmente o por telegrama patra que en el término de cinco dias se pronuncien; el
silencio se entendera como rechazo.

3. Si se ha delegado la designacion, el Centro de Arbitraje requerira al delegado para que en el término
de cinco (5) dias haga la designacion; el silencio se entendera como rechazo. Si se hace la designacién se
procedera como se indica en el numeral antetior, en caso contrario el Centro designara los arbitros.

4. En caso de no aceptacion o si las partes no han nombrado, el Centro las citara a audiencia para que
éstas hagan la designacion total o parcial de los arbitros. El Centro hard las designaciones que no hagan
las partes. 5. Antes de la instalacion del tribunal las partes de comun acuerdo pueden reemplazar total o
parcialmente a los arbitros.

6. De la misma forma prevista en este articulo se procedera siempre que sea necesario designar un
reemplazo. (Articulo 15 Decreto 2651 de 1991 modificado en los numerales 3 y 4 por el articulo 119 de
la Ley 446 de 1998).

Articulo 130. Impedimentos y recusaciones. Los arbitros estain impedidos y son recusables por las
mismas causales previstas en el Cédigo de Procedimiento Civil para los jueces. Los arbitros nombrados
por acuerdo de las partes no podran ser recusados sino por causales sobrevinientes a la designacion.
Los nombrados por el juez o por un tercero, seran recusables dentro de los cinco (5) dias siguientes a la
designacion del arbitro.(Articulo 12 Decreto 2279 de 1989 modificado en el inciso 2° por el articulo 120
de la Ley 446 de 1998).

Articulo 131. El nombramiento de los arbitros y el del Secretario se hara de las listas del Centro de
Arbitraje. Los arbitros y el Secretario deberan aceptar la designacion, so pena de ser excluidos de la lista

del Centro. (Articulo 95 Ley 23 de 1991).

Articulo 132. Las partes determinaran libremente el lugar donde debe funcionar el tribunal; a falta de
acuerdo el mismo tribunal lo determinara. (Articulo 11 Decreto 2279 de 1989).

Articulo 133. Siempre que exista o sobrevenga causal de impedimento, el arbitro deberd ponetla en
conocimiento de los demas y se abstendra, mientras tanto, de aceptar el nombramiento o de continuar
conociendo del asunto.

La parte que tenga motivo para recusar a alguno de los arbitros por causales sobrevinientes a la
instalacion del tribunal, debera manifestarlo dentro de los cinco dias siguientes a aquél en que tuvo
conocimiento de la causal, por escrito presentado ante el Secretario del Tribunal. Del escrito se correra
traslado al arbitro recusado para que dentro de los cinco dfas siguientes manifieste su aceptaciéon o
rechazo. (Articulo 13 Decreto 2279 de 1989).

Articulo 134. Si el arbitro rechaza expresamente la recusacion, o si en tiempo habil no hace uso del
traslado, los demds la aceptaran o negaran por auto motivado que serd notificado a las partes en la
audiencia que para el efecto se llevara a cabo dentro de los cinco dias siguientes al vencimiento del
traslado para el arbitro recusado.

Aceptada la causal de impedimento o recusacién, los demas arbitros lo declararin separado del
conocimiento del negocio y comunicaran el hecho a quien hizo el nombramiento para que proceda a
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reemplazatlo. En caso de que éste no lo haga dentro de los cinco dias siguientes a la notificacién de la
aceptacion de la causal, el juez civil del circuito del lugar decidird a solicitud de los demads arbitros.
Contra esta providencia no procede recurso alguno. (Articulo 14 Decreto 2279 de 1989).

Articulo 135. Si al decidirse sobre el impedimento o recusacién de uno de los arbitros haya empate, o si
el arbitro es unico, las diligencias seran enviadas al juez civil del circuito del lugar donde funcione el
tribunal de arbitramento para que decida de plano.

Contra esta providencia no procede recurso alguno. (Articulo 15 Decreto 2279 de 1989).

Articulo 136. Cuando todos los arbitros o la mayoria de ellos se declaren impedidos o fueren
recusados, el expediente se remitird al juez civil del circuito para que decida de plano.

Si se aceptate el impedimento o prosperare la recusacion, la correspondiente decisiéon se comunicard a
quien hizo el nombramiento para que proceda al reemplazo en la forma prevista para la designacion.

Si el impedimento o la recusaciéon se declaran infundados, el juez devolvera el expediente al tribunal de
arbitramento para que continte su actuacion. (Articulo 16 Decreto 2279 de 1989).

Articulo 137. El proceso arbitral se suspenderd desde el momento en que el arbitro se declare
impedido, acepte la recusacién o se inicie el tramite de la misma, hasta cuando sea resuelta y sin que se
afecte la validez de los actos surtidos con anterioridad.

Igualmente, se suspendera el proceso arbitral por inhabilidad o muerte de alguno de los arbitros, hasta
que se provea su reemplazo.

El tiempo que demande el tramite de la recusacion, la sustitucion del arbitro impedido o recusado, la
provision del inhabilitado o fallecido, se descontara del término sefialado a los 4arbitros para que
pronuncien su laudo. (Articulo 17 Decreto 2279 de 1989).

Articulo 138. Cuando se trate del arbitramento en derecho, las partes deberan comparecer al proceso
arbitral por medio de abogado titulado, a menos que se trate de asuntos exceptuados por la ley. La
constitucion de apoderado implica la facultad para notificarse de todas las providencias. (Articulo 26
Decreto 2279 de 1989).

TITULOII
PROCEDIMIENTO
CAPITULO 1

Iniciacién del tramite arbitral

Articulo 139. Los arbitros deberan informar a quien los designd, dentro de los cinco dfas habiles
siguientes a su notificacion si aceptan o no el cargo. Si guardan silencio se entenderd que no aceptan.

El arbitro que no acepte, renuncie, fallezca o quede inhabilitado, serd reemplazado en la forma sefialada
para su nombramiento. (Articulo 10 Decreto 2279 de 1989).

Articulo 140. Aceptados los cargos por todos los arbitros, se instalara el Tribunal en el lugar que adopte
conforme al presente Decreto; acto seguido elegira un presidente de su seno y un secretario distinto de
ellos, quien tomara posesion ante el presidente. (Articulo 20 Decreto 2279 de 1989).
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Articulo 141. Tramite inicial. Previo a la instalaciéon del Tribunal de Arbitramento, se procedera asf:

1. Se surtira el tramite previsto en los articulos 428 y 430 del Cédigo de Procedimiento Civil.

2. Una vez sefialada fecha para la audiencia de conciliaciéon de que trata el numeral anterior, esta se
celebrara de conformidad con lo previsto en el paragrafo primero del articulo 432 del Coédigo de
Procedimiento Civil.

En este proceso cabe la reconvencion y no proceden las excepciones previas.

Paragrafo. Estos tramites deberan surtirse ante el Director del Centro de Arbitraje, sin perjuicio de que
pueda delegar estas funciones. (Articulo 121 Ley 446 de 1998).

Articulo 142. Instalacién del Tribunal. Para la instalacién del Tribunal se procedera asi:

1. Una vez cumplidos todos los tramites para la instalacién del Tribunal e integrado este y fracasada la
conciliacién a que se refiere el articulo anterior de la presente ley, o si esta fuere parcial, el Centro de
Arbitraje fijard fecha y hora para su instalacion, que se notificara a los arbitros y a las partes, salvo que
estos hubieren sido notificados por estrados.

2. Si alguno de los arbitros no concurre, alli mismo se procedera a su reemplazo en la forma prevista en
el numeral 6° del articulo 15 del Decreto 2651 de 1991.

3. El Ditector del Centro entregara a los arbitros la actuacion surtida hasta ese momento.

4. La objecién a la fijacién de honoratios y gastos debera formularse mediante recurso de reposicion,
que se resolvera alli mismo.(Articulo 122 Ley 446 de 1998).

Articulo 143. Ejecutoriada la providencia que define lo relativo a honorarios y gastos, se entregara el
expediente al secretario del Tribunal de Arbitramento para que prosiga la actuacién. (Articulo 21
Decreto 2279 de 1989).

Articulo 144. En firme la regulacién de gastos y honorarios, cada parte consignara, dentro de los diez
(10) dias siguientes lo que a ella corresponda. El depésito se hard a nombre del presidente del Tribunal,
quien abrird una cuenta especial.

Si una de las partes consigna lo que le corresponde y la otra no, aquélla podra hacerlo por esta dentro
de los cinco dfas siguientes, pudiendo solicitar su reembolso inmediato. Si este no se produce podra el
acreedor obtener el recaudo por la via ejecutiva ante las autoridades jurisdiccionales comunes, en
tramite independiente al del arbitramento. Para tal efecto bastara presentar la correspondiente
certificacion expedida por el presidente del Tribunal, con la firma del secretario, y en la ejecucion no se
podra alegar excepcién diferente a la de pago.

De no mediar ejecucion, las expensas por gastos y honorarios pendientes de reembolso se tendrian en
cuenta en el laudo para liquidar costas. A cargo de la parte incumplida, se causaran intereses de mora a
la tasa mas alta autorizada desde el vencimiento del plazo para consignar y hasta el momento en que
efectivamente cancela la totalidad de las sumas liquidadas a su cargo. El Tribunal podra en el laudo
ordenar compensaciones. Vencidos los términos previstos para efectuar la consignacién total, si esta no
se realizare, el Tribunal declarard mediante auto concluidas sus funciones y se extinguiran los efectos del
compromiso, o los de la clausula compromisoria para este caso, quedando las partes en libertad de
acudir a la justicia ordinaria. (Articulo 22 Decreto 2279 de 1989, modificado en sus incisos 3 y 4 por el
articulo 105 de la Ley 23 de 1991).

Articulo 145. Oportunidad para la consignacién de gastos y honorarios. Una vez el Tribunal se declare
competente y efectuada la consignacion a que se refiere el articulo anterior se entregara a cada uno de
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los arbitros y al secretario la mitad de los honorarios y el resto quedara depositado en la cuenta abierta
para el efecto. El Presidente distribuira el saldo una vez terminado el arbitraje por voluntad de las
partes, o por ejecutoria del laudo o de la providencia que lo declare, corrija o complemente.(Articulo
123 de la Ley 446 de 1998 que modifica el articulo 23 del Decreto 2279 de 1989).

Articulo 146. Si del asunto objeto de arbitraje, estuviere conociendo la justicia ordinaria, el Tribunal
solicitara al respectivo despacho judicial, copia del expediente. Al aceptar su propia competencia, el
Tribunal informard, enviando las copias correspondientes y, en cuanto lo exija el alcance del pacto
arbitral de que se trate, el juez procedera a disponer la suspension.

El proceso judicial se reanudara si la actuacién de la justicia arbitral no concluye con laudo ejecutoriado.
Para este efecto, el Presidente del Tribunal comunicard al despacho respectivo el resultado de la
actuacién. (Articulo 24 Decreto 2279 de 1989).

Articulo 147. Primera audiencia de tramite. La primera audiencia de tramite se desarrollara asi:

1. Se leera el documento que contenga el compromiso o la clausula compromisoria y las cuestiones
sometidas a decision arbitral y se expresaran las pretensiones de las partes estimando razonablemente su
cuantfa.

2. El Tribunal resolvera sobre su propia competencia mediante auto que sélo es susceptible de recurso
de reposicion.

3. El Tribunal resolvera sobre las pruebas pedidas por las partes y las que de oficio estime necesarias.

4. Si del asunto estuviere conociendo la justicia ordinaria recibird la actuacion en el estado que se
encuentre en materia probatoria y practicara las pruebas que falten, salvo acuerdo de las partes en
contratio.

5. Fijara fecha y hora para la siguiente audiencia.

Paragrafo. Si el Tribunal decide que no es competente, se extinguiran definitivamente los efectos del
pacto arbitral. (Articulo 124 Ley 446 de 1998).

Articulo 148. Cuando por iniciativa de las partes, nuevas cuestiones aumentaren en forma apreciable el
objeto del litigio, el Tribunal podrd adicionar proporcionalmente la suma decretada para gastos y
honorarios, y aplicara lo dispuesto para la fijacion inicial. Efectuada la nueva consignacién, el Tribunal
seflalard fecha y hora para continuar la audiencia, si fuere el caso. (Articulo 28 Decreto 2279 de 1989).

CAPITULO II
Intervencion de terceros

Articulo 149. Cuando por la naturaleza de la situacién juridica debatida en el proceso, el laudo genere
efectos de cosa juzgada para quienes no estipularon el pacto arbitral, el Tribunal ordenara la citacién
personal de todas ellas para que adhieran al arbitramento. La notificaciéon personal de la providencia
que asi lo ordene, se llevara a cabo dentro de los cinco (5) dias siguientes a la fecha de su expedicion.

Los citados deberan manifestar expresamente su adhesion al pacto arbitral dentro de los diez (10) dfas
siguientes. En caso contratio se declararan extinguidos los efectos del compromiso o los de la clausula
compromisoria para dicho caso, y los arbitros reintegraran los honorarios y gastos en la forma prevista
para el caso de declararse la incompetencia del Tribunal.

Igual pronunciamiento se hard cuando no se logre notificar a los citados. Si los citados adhieren al
pacto arbitral, el Tribunal fijara la contribucién que a ellos corresponda en los honorarios y gastos
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generales. (Articulo 30 Decreto 2279 de 1989,modificado en su inciso 2 por el articulo 109 de la Ley 23
de 1991, y modificado en el inciso 3 por el articulo 126 de la Ley 446 de 1998).

Articulo 150. Intervencion de terceros. La intervencion de terceros en el proceso arbitral se sometera a
lo previsto a las normas que regulan la materia en el Cédigo de Procedimiento Civil. Los arbitros fijaran
la cantidad a cargo del tercero por concepto de honorarios y gastos del Tribunal, mediante providencia
susceptible de recurso de reposicién, la cual debera ser consignada dentro de los diez (10) dias
siguientes. Si el tercero no consigna oportunamente el proceso continuard y se decidird sin su
intervencién. (Articulo 127 de la Ley 446 de 1998 que crea el articulo 30A del Decreto 2279 de 1989).

CAPITULO 111
Audiencias, pruebas y medidas cautelares

Articulo 151. El Tribunal de Arbitramento realizara las audiencias que consideren necesarias, con o sin
participacién de las partes; en pleno decretard y practicarda las pruebas solicitadas y las que
oficiosamente considere pertinentes. El Tribunal tendra respecto de las pruebas, las mismas facultades
y obligaciones que se seflalan al juez en el Cédigo de Procedimiento Civil. Las providencias que
decreten pruebas no admiten recurso alguno; las que las nieguen son susceptibles del recurso de
reposicion. (Articulo 31 Decreto 2279 de 1989).

Articulo 152. En el proceso arbitral, a peticién de cualquiera de las partes, podran decretarse medidas
cautelares con sujecién a las reglas que a continuacion se indican. Al asumir el Tribunal su propia
competencia, o en el curso del proceso, cuando la controversia recaiga sobre dominio u otro derecho
real principal sobre bienes muebles o inmuebles, directamente o como consecuencia de una pretension
distinta, o sobre una universalidad de bienes, podra decretar las siguientes medidas cautelares:

A. La inscripcién del proceso en cuanto a los bienes sujetos a registro, patra lo cual se librara oficio al
registrador en que conste el objeto del proceso, el nombre de las partes y las circunstancias que sirvan
para identificar los inmuebles y demas bienes. Este registro no excluye los bienes del comercio, pero
quienes los adquieran con postetrioridad estaran sujetos a los efectos del laudo arbitral.

Si el laudo fuere favorable a quien solicitd la medida, en él se ordenard la cancelacion de los actos de
disposiciéon y administraciéon efectuados después de la inscripcion del proceso, siempre que se
demuestre que la propiedad subsiste en cabeza de la parte contra quien se decret6 la medida, o de un
causahabiente suyo.

En caso de que el laudo le fuere desfavorable, se ordenara la cancelaciéon de la inscripcién.  Si el
Tribunal omitiere las comunicaciones anteriores, la medida caducard automaticamente transcurridos
tres (3) meses desde la ejecutoria del laudo o de la providencia del Tribunal Superior que decida
definitivamente el recurso de anulacion. El registrador, a solicitud de parte, procedera a cancelarla.

B. El secuestro de los bienes muebles. La diligencia podra practicarse en el curso del proceso a peticién
de una de las partes; para este fin, el interesado debera prestar caucion que garantice los perjuicios que
puedan causarse. Podran setvir como secuestres los almacenes generales de deposito, las entidades
fiduciarias, y las partes con las debidas garantias.

Paragrafo. El Tribunal podra durante el proceso, a solicitud de terceros afectados,levantar de plano las
anteriores medidas, previo traslado por tres (3) dias a las partes.Si hubiere hechos qué probar, con la
peticién o dentro del traslado, se acompafiard prueba siquiera sumaria de ellos. (Articulo 32 Decreto
2279 de 1989, modificado en su inciso 4 del literal a) por el articulo 110 de la Ley 23 de 1991).
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Articulo 153. Practica de pruebas en el arbitraje. Para la prictica de pruebas, ademds de las
disposiciones generales contenidas en el Cédigo de Procedimiento Civil, se dara aplicacion a las reglas
contenidas en los articulos 11, 12, 13 y 14 de la presente ley, y 21 y 23 del Decreto 2651 de 1991.
(Articulo 125 Ley 446 de 1998).

Articulo 154. Concluida la instruccién del proceso, el Tribunal oira las alegaciones de las partes, que no
podran exceder de una (1) hora cada una; sefialara fecha y hora para audiencia de fallo, en la cual el
secretario leerd en voz alta las consideraciones mas relevantes del laudo y su parte resolutiva. A cada
parte se entregara copia auténtica del mismo. En el mismo laudo se hard la liquidacién de costas y de
cualquier otra condena. (Articulo 33 Decreto 2279 de 1989).

Articulo 155. En todo proceso las partes de comuin acuerdo pueden, antes de que se dicte sentencia de
>
primera o unica instancia o laudo arbitral, realizar los siguientes actos probatotios:

1. Presentar informes cientificos, técnicos o artisticos, emitidos por cualquier persona natural o juridica,
sobre la totalidad o parte de los puntos objeto de dictamen pericial; en este caso, el Juez ordenara
agregarlo al expediente y se prescindird total o parcialmente del dictamen pericial en la forma que
soliciten las partes al presentarlo. Estos informes deberan presentarse autenticados como se dispone
para la demanda.

2. Si se trata de documento que deba ser reconocido, pueden presentar documento auténtico
proveniente de quien deba reconocetlo, en el cual conste su reconocimiento en los términos del articulo
273 del Cédigo de Procedimiento Civil. La declaracion se entendera prestada bajo juramento por la
autenticaciéon del documento en la forma prevista para la demanda. Este escrito suplira la diligencia de
reconocimiento.

3. Presentar la versién que de hechos que interesen al proceso, haya efectuado ante ellas un testigo. Este
documento debera ser autenticado por las partes y el testigo en la forma como se dispone para la
demanda, se incorporara al expediente y suplira la recepcién de dicho testimonio. La declaracion serd
bajo juramento que se entendera prestado por la autenticacion del documento.

4. Presentar documento en el cual conste los puntos y hechos objeto de una inspeccién judicial. En este
caso se incorporara al expediente, y suplird esta prueba. El escrito debera autenticarse como se dispone
para la presentacion de la demanda.

5. Solicitar, salvo que alguna de las partes esté representada por curador ad litem, que la inspeccién
judicial se practique por la persona que ellas determinen.

6. Presentar documentos objeto de exhibicion.

Si se trata de documentos que estén en poder de un tercero o provenientes de este, estos deberan
presentarse autenticados y acompafiados de un escrito, autenticado en la forma como se dispone para la
demanda, en el cual conste expresamente la aquiescencia del tercero para su aportaciéon. En estos casos
el Juez ordenara agregar los documentos al expediente y se prescindira de la exhibicién, total o
parcialmente, en la forma como lo soliciten las partes.

7. Presentar la declaracién de parte que ante ellas haya expuesto el absolvente. Este documento debera
ser firmado por los apoderados y el interrogado, se incorporara al expediente y suplira el interrogatorio
respectivo. La declaracion sera bajo juramento que se entendera prestado por la firma del mismo.

Las pruebas aportadas en la forma mencionada en este articulo, seran apreciadas por el juez en la
respectiva decision tal como lo dispone el articulo 174 del Cédigo de Procedimiento Civil y en todo
caso el juez podrd dar aplicaciéon al articulo 179 del Cédigo de Procedimiento Civil. (Articulo 21
Decreto 2651 de 1991).
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Articulo 156. Cuando en interrogatorio de patte el absolvente o en declaraciéon de tercero el declarante
manifieste que el conocimiento de los hechos lo tiene otra persona, debera indicar el nombre de esta y
explicar la razén de su conocimiento. En este caso el juez, si lo considera conveniente, citara de oficio a
esa persona aun cuando se haya vencido el término probatorio. (Articulo 23 Decreto 2651 de 1991).

Articulo 157. La parte o el testigo al rendir su declaracién, podra hacer dibujos, graficas o
representaciones con el fin de ilustrar su testimonio; estos serdn agregados al expediente y serin
apreciados como parte integrante del testimonio y no como documentos. Asi mismo el testigo podra
reconocer documentos durante la declaracién.(Articulo 24 Decreto 2651 de 1991).

CAPITULO IV
Laudo arbitral y recursos

Articulo 158. El laudo se acordard por mayoria de votos y sera firmado por todos los arbitros, aun por
quienes hayan salvado el voto y por el secretatio; si alguno se negare, perdera el saldo de honorarios que
le corresponda, el cual se devolvera a las partes. El arbitro disidente consignara en escrito separado los
motivos de su discrepancia.(Articulo 34 Decreto 2279 de 1989).

Articulo 159. En el laudo se ordenara que previa su inscripcion en lo que respecta a bienes sujetos a
registro, se protocolice el expediente por el presidente en una notarfa del circulo que corresponda al
lugar en donde funcioné el Tribunal.

Interpuesto recurso de anulacién contra el laudo, el expediente sera remitido al Tribunal Superior del
Distrito Judicial que cotresponda a la sede del Tribunal de Arbitramento y el expediente se
protocolizara tan sélo cuando quede en firme el fallo del Tribunal Superior. (Articulo 35 Decreto 2279
de 1989, modificado en su inciso tercero por el articulo 111 de la Ley 23 de 1991, a su vez derogado
por el articulo 167 de la Ley 446 de 1998).

Articulo 160. El laudo arbitral podra ser aclarado, corregido y complementado por el Tribunal de
Arbitramento de oficio o a solicitud presentada por una de las partes dentro de los cinco (5) dias

siguientes a la expedicién del mismo, en los casos y con las condiciones establecidas en el Cédigo de
Procedimiento Civil. (Articulo 36 Decreto 2279 de 1989).

Articulo 161. Contra el laudo arbitral procede el recurso de anulacién. Este debera interponerse potr
escrito presentado ante el Presidente del Tribunal de Arbitramento dentro de los cinco (5) dias
siguientes a la notificacién del laudo o de la providencia que lo corrija, aclare o complemente.

El recurso se surtird ante el Tribunal Superior del Distrito Judicial que corresponda a la sede del
Tribunal de Arbitramento, para lo cual el secretario enviara el escrito junto con el expediente. (Articulo
37 Decreto 2279 de 1989).

Articulo 162. Competencia del Consejo de Estado en Unica Instancia. El Consejo de Estado, en la Sala
de lo Contencioso Administrativo, conocera de los siguientes procesos privativamente y en unica
instancia: Del recurso de anulacién de los laudos atbitrales proferidos en conflictos originados en
contratos estatales, por las causales y dentro del término prescrito en las normas que rigen la materia.
Contra esta sentencia sélo procedera el recurso de revision.(Articulo 36 -inciso 5- de la Ley 446 de 1998
que modifica el articulo 128 del Codigo

Contencioso Administrativo).

Articulo 163. Son causales de anulacion del laudo las siguientes:
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1. La nulidad absoluta del pacto arbitral proveniente de objeto o causa ilicita. Los demds motivos de
nulidad absoluta o relativa sélo podran invocarse cuando hayan sido alegados en el proceso arbitral y
no se hayan saneado o convalidado en el transcurso del mismo.

2. No haberse constituido el Tribunal de Arbitramento en forma legal, siempre que esta causal haya
sido alegada de modo expreso en la primera audiencia de tramite.

3. No haberse hecho las notificaciones en la forma prevista en este decreto, salvo que la actuacién
procesal se deduzca que el interesado conocié o debié conocer la providencia.

4. Cuando sin fundamento legal se dejaren de decretar pruebas oportunamente solicitadas o se hayan
dejado de practicar las diligencias necesarias para evacuarlas, siempre que tales omisiones tengan
incidencia en la decisién y el interesado las hubiere reclamado en la forma y tiempo debidos.

5. Haberse proferido el laudo después del vencimiento del término fijado para el proceso arbitral o su
prorroga.

6. Haberse fallado en conciencia debiendo ser en derecho, siempre que esta circunstancia aparezca
manifiesta en el laudo.

7. Contener la parte resolutiva del laudo errores aritméticos o disposiciones contradictorias, siempre
que se hayan alegado oportunamente ante el tribunal de arbitramento.

8. Haberse recaido el laudo sobre puntos no sujetos a la decisién de los arbitros o haberse concedido
mas de lo pedido y,

9. No haberse decidido sobre cuestiones sujetas al arbitramento. (Articulo 38 Decreto 2279 de 1989).
Articulo 164. Rechazo. El Tribunal Supetior rechazard de plano el recurso de anulacién cuando
aparezca manifiesto que su interposicion es extemporanea o cuando las causales no corresponden a
ninguna de las sefialadas en el articulo anterior.

En el auto por medio del cual el Tribunal Supetrior avoque el conocimiento ordenara el traslado
sucesivo por cinco (5) dias al recurrente para que lo sustente, y a la parte contraria para que presente su
alegato. Los traslados se surtiran en la Secretaria.

Paragrafo. Si no sustenta el recurso el Tribunal lo declarara desierto. (Articulo 128 de la Ley 446 de
1998 que modifica el articulo 39 del Decreto 2279 de 1989).

Articulo 165. Recurso de anulacién. Vencido el término de los traslados, el Secretatio, al dia siguiente,
pasara el expediente al despacho para que se dicte sentencia, la cual debera proferirse en el término de
tres (3) meses. En la misma se liquidaran las costas y condenas a cargo de las partes, con arreglo a lo
previsto para los procesos civiles. Cuando prospere cualquiera de las causales sefialadas en los
numerales 1, 2, 4, 5y 6 del articulo 38 del presente decreto, declarard la nulidad del laudo. En los demas
casos se corregira o adicionara.

Cuando ninguna de las causales invocadas prospere, se declarara infundado el recurso y se condenard
en costas al recurrente.

Si el recurso de nulidad prospera con fundamento en las causales 2, 4, 5 6 6 del citado articulo 38, los
arbitros no tendran derecho a la segunda mitad de los honorarios.

Paragrafo 1°. La inobservancia o el vencimiento de los términos para ingresar el expediente al
despacho o para proferir sentencia constituira falta disciplinaria.

Paragrafo 2°. De la ejecucion del laudo conocera la justicia ordinaria, conforme a las reglas generales.
(Articulo 129 de la Ley 446 de 1998 que modifica el articulo 40 del Decreto 2279 de 1989).

Articulo 166. El laudo arbitral y la sentencia del Tribunal Superior en su caso, son susceptibles del
recurso extraordinario de revisiéon por los motivos y tramites sefialados en el Codigo de Procedimiento
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Civil. Sin embargo, no podra alegarse indebida representacion o falta de notificacién por quien tuvo
oportunidad de interponer el recurso de anulacién. Son competentes para conocer del recurso de
revisién contra el laudo arbitral, el Tribunal Superior del Distrito Judicial del lugar correspondiente a la
sede del Tribunal de Arbitramento; y contra la sentencia del Tribunal Superior que decide el recurso de
anulacién, la Sala de Casacién Civil de la Corte Suprema de Justicia. (Articulo 41 Decreto 2279 de
1989).

Articulo 167. El Tribunal cesara en sus funciones:

1. Cuando no se haga oportunamente la consignacién de gastos y honorarios prevista en el presente
decreto.

2. Por voluntad de las partes.

3. Por la ejecutoria del laudo, o de la providencia que lo adicione, corrija o complemente.

4. Por la interposicién del recurso de anulacion.

5. Por la expiracion del término fijado para el proceso o el de su prérroga. (Articulo 43 Decreto 2279 de
1989).

Articulo 168. Terminado el proceso, el presidente del tribunal debera hacer la liquidacién final de los
gastos; entregard a los arbitros y al secretario la segunda mitad de sus honorarios, cubrird los gastos
pendientes, y previa cuenta razonada, devolvera el saldo a las partes. Los arbitros y el secretario no
tendran derecho a la segunda mitad de sus honorarios cuando el tribunal cese en sus funciones por
expiracién del término fijado para el proceso o el de su prorroga, sin haberse expedido al laudo.
(Articulo 44 Decreto 2279 de 1989).

Articulo 169. El arbitro que deje de asistir por dos veces sin causa justificada, quedara relevado de su
cargo, y estara obligado a devolver al Presidente del Tribunal, dentro de los cinco (5) dias siguientes, la
totalidad de la suma recibida incrementada en un veinticinco por ciento (25%) que quedard a su
disposiciéon para cancelar los honorarios del arbitro sustituto y para devolver a las partes de
conformidad con las cuentas finales. Los arbitros restantes daran aviso a quien designé al arbitro que
incurra en la conducta mencionada para que de inmediato lo reemplace. En todo caso, si faltare tres (3)
veces en forma justificada, quedara automaticamente relevado de su cargo. En caso de renuncia, o
remocion por ausencia justificada, se procedera a su reemplazo en forma indicada, y el arbitro debera
devolver al Presidente del Tribunal la totalidad de la suma recibida por concepto de honorarios.
(Articulo 18 Decreto 2279 de 1989, modificado por el articulo 102 de la Ley 23 de 1991).

TITULO III

NORMAS ESPECIALES
CAPITULO 1
Arbitramento técnico

Articulo 170. Habra lugar a arbitramento técnico cuando las partes convengan someter a la decision de
expertos en una ciencia o arte las controversias susceptibles de transaccion que entre ellas se susciten.

Las materias respectivas y el alcance de las facultades de los arbitros se expresaran en el pacto arbitral.
(Articulo 46 Decreto 2279 de 1989).

CAPITULO II

Arbitramento en materia de contratos de concesién para la prestaciéon del servicio publico de
electricidad.

Articulo 171. A la terminacion de la concesion, deben revertir a la entidad concedente todos los bienes
sefialados en el contrato para tal fin, mediante el reconocimiento y pago al concesionario del valor de
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salvamento de las instalaciones para los casos contemplados en los contratos respectivos, determinados
por peritos designados, uno por cada una de las partes, y un tercero de comun acuerdo entre los dos
anteriores.

Si una de las partes no acepta el dictamen pericial, la situacién se resolvera mediante un Tribunal de
Arbitramento que emita el fallo en derecho. Su integracién y funcionamiento se hard conforme a las
normas vigentes en la Ley de Contrataciéon Publica. (Articulo 65 de la Ley 143 de 1994).

CAPITULO III
Arbitramento en materia laboral

Articulo 172. Arbitramento voluntario. Los patrones y los trabajadores podran estipular que las
controversias que sutjan entre ellos por razén de sus relaciones de trabajo sean dirimidas por
arbitradores. (Articulo 130 Cédigo de Procedimiento Laboral).

Articulo 173. Clausula compromisoria. La clausula compromisoria debera hacerse constar siempre por
esctito, bien en el contrato individual, en el contrato sindical, en la convencién colectiva, o en cualquier
otro documento otorgado posteriormente.(Articulo 131 Cédigo de Procedimiento Laboral).

Articulo 174. Designacién de arbitros. Las partes podran designar uno o varios arbitros, como a bien
lo tengan, y comprometer en corporaciones nacionales de cualquier clase. Si las partes no hubieren
acordado la manera de hacer la designacién, cada una de ellas nombrara un drbitro, y estos, como
primera providencia, designaran un tercero que con ellos integre el tribunal. Si los dos arbitradores
escogidos por las partes no se pusieren de acuerdo en el término de veinticuatro horas, serd tercero el
respectivo inspector seccional del trabajo, y en su defecto el alcalde del lugar.

Si la parte obligada a nombrar arbitro no lo hiciere o se mostrare renuente, el juez del lugar, previo
requerimiento de tres dias, procedera a designarlo. (Articulo 132 Cédigo de Procedimiento Laboral).
Articulo 175. Reemplazo de arbitros. En caso de falta o impedimento de alguno de los arbitros, se
procedera a reemplazarlo en la misma forma en que se hizo la designacién. Si una de las partes se
mostrare renuente a reemplazar el arbitro que le corresponde, los dos restantes, previo requerimiento a
la parte renuente con un término de tres dias, procederan a hacer tal designacion. (Articulo 133 Cédigo
de Procedimiento Laboral).

Articulo 176. Audiencia. El arbitro o los arbitros sefialaran dia y hora para oir a las partes, examinar los
testigos que presenten, enterarse de los documentos que exhiban y de las razones que aleguen. (Articulo
134 Cédigo de Procedimiento Laboral).

Articulo 177. Término para fallar. Los arbitros proferiran el fallo dentro del término de diez (10) dias,
contados desde la integracion del tribunal. Las partes podran ampliar este plazo. (Articulo 135 Cédigo
de Procedimiento Laboral).

Articulo 178. Forma del fallo. El laudo se extendera a continuacién de lo actuado y deberd acomodarse
en lo posible a las sentencias que dictan los jueces en los juicios del trabajo. (Articulo 136 Cédigo de
Procedimiento Laboral).

Articulo 179. Existencia del litigio. Cuando fuetre el caso, se aplicara el articulo 1219 del Cédigo
Judicial. (Articulo 137 Cédigo de Procedimiento Laboral).
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Articulo 180. Honorarios y gastos. Los honorarios del tribunal se pagaran por partes iguales, salvo que
los interesados acuerden otra forma de pago. (Articulo 138 Cédigo de Procedimiento Laboral).

Articulo 181. Procedencia del arbitramento.

1. Seran sometidos a arbitramento obligatorio: a) Los conflictos colectivos de trabajo que se presenten
en los servicios publicos y que no hubiere podido resolverse mediante arreglo directo o por
conciliacién;

b) Los conflictos colectivos del trabajo en que los trabajadores optaren por el arbitramento, conforme a
lo establecido en el articulo 31 de este decreto.

2. Los conflictos colectivos en otras empresas podran ser sometidos a arbitramento voluntario por
acuerdo de las partes. (Articulo 452 Cédigo Sustantivo del Trabajo).

Articulo 182. Constitucién de los tribunales de arbitramento. El Tribunal de Arbitramento obligatorio
se compondra de tres miembros, designados asi: uno por la empresa, otro por el sindicato o sindicatos
a que estan afiliados mas la mitad de los trabajadores, o en defecto de estos por los trabajadores, en
asamblea general, y el tercero de comun acuerdo por dichos dos arbitros. En caso de que los dos
arbitros no se pongan de acuerdo para elegir el tercero, dentro de las 48 horas siguientes a su posesion,
dicho arbitro serd designado por el Ministerio de Trabajo de lista integrada por la Sala Laboral de la
Corte Suprema de Justicia. La Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia integrara dicha lista para
periodos de dos afios con doscientos ciudadanos colombianos, residentes en los distintos
departamentos del pals, que sean abogados titulados especialistas en derecho laboral o expertos en la
situacién econémica y social del pafs y de conocida honorabilidad. (Articulo 453 Cédigo Sustantivo del
Trabajo).

Articulo 183. Personas que no pueden ser arbitros.

1. No pueden ser miembros de tribunales de arbitramento las personas que directa o indirectamente
hubieren intervenido en representacion de las partes en los petiodos o etapas de arreglo directo o de
conciliacién.

2. Esta prohibicién se hace extensiva a los empleados, representantes, apoderados o abogados
permanentes de las partes, y en general a toda persona ligada a ellas por cualquier vinculo de
dependencia. (Articulo 454 Cédigo Sustantivo del Trabajo).

Articulo 184. Tribunales voluntarios.

1. El arbitramento voluntario se regula por lo dispuesto en los capitulos VI, VII y VIII del presente
titulo, pero el arbitro tercero sera designado por los de las partes, y a falta de acuerdo, por el Ministerio
del Trabajo.

2. Cuando una diferencia se someta a la decisiéon de un Tribunal de Arbitramento voluntario, no puede
haber suspensién colectiva del trabajo. (Articulo 455 Cédigo Sustantivo del Trabajo).

Articulo 185. Quérum. Los tribunales de arbitramento de que trata este capitulo no pueden deliberar
sino con la asistencia plena de sus miembros. (Articulo 456 Codigo Sustantivo del Trabajo).

Articulo 186. Facultades del tribunal. Los tribunales de arbitramento de que trata este capitulo pueden
solicitar de las partes o de sus representantes, todas las informaciones y datos que estimen necesarios
para ilustrar su juicio, ordenar inspecciones oculares, interrogar a las partes y recibir declaraciones.
(Articulo 457 Cédigo Sustantivo del Trabajo).

Articulo 187. Decision. Los arbitros deben decidir sobre los puntos respecto de los cuales no se haya
producido acuerdo entre las partes en las etapas de arreglo directo y de conciliacion, y su fallo no puede

180



afectar derechos o facultades de las partes reconocidas por la Constitucion Nacional, por las leyes o por
normas convencionales vigentes. (Articulo 458 Cédigo Sustantivo del Trabajo).

Articulo 188. Término para fallar. Los arbitros proferiran el fallo dentro del término de diez (10) dias,
contados desde la integracién del tribunal. Las partes podran ampliar este plazo. (Articulo 459 Cédigo
Sustantivo del Trabajo).

Articulo 189. Notificacién. El fallo arbitral se notificara a las partes personalmente o por medio de
comunicacion escrita. (Articulo 460 Cédigo Sustantivo del Trabajo).

Articulo 190. Efecto juridico y vigencia de los fallos.

1. El fallo arbitral pone fin al conflicto y tiene el caricter de convencién colectiva en cuanto a las
condiciones de trabajo.

2. La vigencia del fallo arbitral no puede exceder de dos (2) afios.

3. No puede haber suspension colectiva del trabajo durante el tiempo en que rija el fallo arbitral.
(Articulo 461 Cédigo Sustantivo del Trabajo).

Articulo 191. Procedimiento establecido en convenciones colectivas. Cuando en una convencion
colectiva las partes estipulen el establecimiento de tribunales o comisiones de arbitraje de caracter
permanente, se estard a los términos de la convencidn, en todo lo relacionado con su constitucion,
competencia y procedimiento para la decision de las controversias correspondientes y solo a falta de
disposiciéon especial se aplicaran las normas del presente capitulo. (Articulo 139 Cédigo de
Procedimiento Laboral).

Articulo 192. Mérito del laudo. El fallo arbitral se notificara personalmente a las partes, hara transito a
cosa juzgada y solo sera susceptible del recurso de homologacién de que trata el articulo siguiente.
(Articulo 140 Cédigo de Procedimiento Laboral).

Articulo 193. Recurso de homologacion. Establécese un recurso extraordinario de homologacion para
ante el respectivo tribunal seccional del trabajo, contra los laudos arbitrales de que tratan los articulos
anteriores. Hste recurso debera interponerse por cualquiera de las partes dentro de los tres dias
siguientes a la notificacién del laudo, y si asi sucede, el proceso se enviara original al tribunal seccional
respectivo, dentro de los dos que siguen. (Articulo 141 Cédigo de Procedimiento Laboral).

Articulo 194. Tramite. Recibido el expediente en el tribunal y efectuado el reparto, el magistrado
sustanciador presentard proyecto de sentencia dentro de diez dias y el tribunal resolvera dentro de los
diez dias siguientes. Si el laudo se ajustare a los términos del compromiso o de la cldusula
compromisoria y no afectare derechos o facultades reconocidos por la Constitucion, por las leyes o por
normas convencionales a cualquiera de las partes, el tribunal lo homologaria. En caso contrario, lo
anulard y dictara la providencia que lo reemplace. Contra estas decisiones del tribunal seccional no
habra recurso alguno. (Articulo 142 Cédigo de Procedimiento Laboral).

Articulo 195. Homologaciéon de laudos de tribunales especiales. El laudo que profiera un tribunal
especial de arbitramento, cuando el arbitraje fuere de caricter obligatorio, sera remitido, con todos sus
antecedentes al Tribunal Supremo del Trabajo, para su homologacion, a solicitud de una de las partes o
de ambas, presentada dentro de los tres dfas siguientes al de su notificaciéon. El Tribunal, dentro del
término de cinco dias, verificara la regularidad del laudo y lo declarard exequible, confiriéndole fuerza
de sentencia, si el tribunal de arbitramento no hubiere extralimitado el objeto para el cual se le convocd,
o lo anulara en caso contrario. Si el Tribunal hallare que no se decidieron algunas de las cuestiones
indicadas en el decreto de convocatoria, devolvera el expediente a los arbitros, con el fin de que se

181



pronuncien sobre ellas, seflalandoles plazo al efecto, sin perjuicio de que ordene, si lo estima
conveniente, la homologacién de lo ya decidido. (Articulo 143 Cédigo de Procedimiento Laboral).

CAPITULO IV
Arbitraje internacional

Articulo 196. Critetios determinantes. Serd internacional el arbitraje cuando las partes asi lo hubieren
pactado, siempre que ademas se cumpla con cualquiera de los siguientes eventos:

1. Que las partes, al momento de la celebraciéon del pacto arbitral, tengan su domicilio en Estados
diferentes.

2. Que el lugar de cumplimiento de aquella parte sustancial de las obligaciones directamente vinculadas
con el objeto del litigio, se encuentre situada fuera del Estado en el cual las partes tienen su domicilio
principal.

3. Cuando el lugar del arbitraje se encuentra fuera del Estado en que las partes tienen sus domicilios,
siempre que se hubiere pactado tal eventualidad en el pacto arbitral.

4. Cuando el asunto objeto del pacto arbitral, vincule claramente los intereses de mas de un Estado y las
partes asi lo hayan convenido expresamente.

5. Cuando la controversia sometida a decisién arbitral afecte directa e inequivocamente los intereses del
comercio internacional.

Paragrafo. En el evento de que aun existiendo pacto arbitral alguna de las partes decida demandar su
pretension ante la justicia ordinaria, la parte demandada podra proponer la excepcién de falta de
jurisdiccion con solo acreditar la existencia del pacto arbitral. (Articulo 1°. Ley 315 de 1996).

Articulo 197. Normatividad aplicable al arbitramento internacional. El arbitraje internacional se regira
en todas sus partes de acuerdo con las normas de la presente ley, en particular por las disposiciones de
los tratados, convenciones, protocolo y demds actos de derecho internacional suscritos y ratificados por
Colombia, los cuales priman sobre las reglas que sobre el particular se establecen en el Cddigo de
Procedimiento Civil. En todo caso, las partes son libres de determinar la norma sustancial aplicable
conforme a la cual los arbitros habran de resolver el litigio.

También podran directamente o mediante referencia a un reglamento de arbitraje, determinar todo lo
concerniente al procedimiento arbitral incluyendo la convocatoria, la constitucion, la tramitacion, el
idioma, la designacion y nacionalidad de los arbitros, asi como la sede del tribunal, la cual podra estar en
Colombia o en un pafs extranjero.(Articulo 2° Ley 315 de 1996, articulo 1° Ley 39 de 1990, aprobatoria
de la "Convencién sobre el reconocimiento y ejecucién de las sentencias arbitrales extranjeras",
adoptada por la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Arbitramento Comercial el 10 de junio de

1958).

Articulo 198. Laudo arbitral extranjero. Concepto. Es extranjero todo laudo arbitral que se profiera por
un tribunal cuya sede se encuentra fuera del territorio nacional. (Articulo 3° Ley 315 de 1996).

Articulo 199. 1. La jurisdiccion del centro se extenderd a las diferencias de naturaleza juridica que
surjan directamente de una inversion entre un Estado Contratante (o cualquiera subdivisién politica u
organismo publico de un Estado Contratante acreditados ante el Centro por dicho Estado) y el nacional
de otro Estado Contratante y que las partes hayan consentido por escrito en someter al Centro. El
consentimiento dado por las partes no podra ser unilateralmente retirado.

2. Se entendera como "nacional de otro Estado Contratante":

a) Toda persona natural que tenga, en la fecha en que las partes consintieron someter la diferencia a
conciliacién o arbitraje y en la fecha en que fue registrada la solicitud prevista en el apartado (3) del
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articulo 28 o en el apartado (3) del articulo 36, la nacionalidad de un Hstado Contratante distinto del
Estado parte en la diferencia; pero en ningun caso comprendera las personas que, en cualquiera de
ambas fechas, también tenfan la nacionalidad del Estado parte en la diferencia; y

b) Toda persona juridica que, en la fecha en que las partes prestaron su consentimiento a la jurisdiccion
del Centro para la diferencia en cuestién, tenga la nacionalidad de un Estado Contratante distinto del
Estado parte en la diferencia, y las personas juridicas que, teniendo en la referida fecha la nacionalidad
del Estado parte en la diferencia, las partes hubieren acordado atribuitle tal caricter, a los efectos de
este Convenio, por estar sometidas a control extranjero.

3. El consentimiento de una subdivisiéon politica u organismo publico de un Estado Contratante
requerird la aprobacién de dicho Estado, salvo que éste notifique al Centro que tal aprobacién no es
necesaria.

4. Los Estados Contratantes podran, al ratificar, aceptar o aprobar este Convenio o en cualquier
momento ulterior, notificar al Centro la clase o clases de diferencias que aceptarian someter, o no, a su
jurisdiccion. El Secretario General transmitird inmediatamente dicha notificaciéon a todos los Estados
Contratantes. Esta notificaciéon no se entendera que constituye el consentimiento a que se refiere el
apartado 1 anterior. (Articulo 25 Ley 267 de 1990).

Articulo 200. Salvo estipulacién en contrario, el consentimiento de las partes al procedimiento de
arbitraje conforme a este Convenio se considerara como consentimiento a dicho arbitraje con exclusiéon
de cualquier otro recurso. Un Estado Contratante podra exigir el agotamiento previo de sus vias
administrativas o judiciales, como condicién a su consentimiento al arbitraje conforme a este Convenio.
(Articulo 26 Ley 267 de 1990).

Articulo 201. 1. Ningun Estado Contratante concedera protecciéon diplomdtica ni promoverd
reclamacién internacional respecto de cualquier diferencia que uno de sus nacionales y otro Estado
Contratante hayan consentido en someter o haya sometido a arbitraje conforme a este Convenio, salvo
que este ultimo Estado Contratante no haya acatado el laudo dictado en tal diferencia o haya dejado de
cumplitlo.

2. A los efectos de este articulo, no se considerara como proteccién diplomatica las gestiones
diplomaticas informales que tengan como unico fin facilitar la resolucién de la diferencia. (Articulo 27
Ley 267 de 1996).

Articulo 202. 1. Cualquier Estado Contratante o nacional de un Estado Contratante que quiera incoar
un procedimiento de arbitraje, dirigira, a tal efecto, una solicitud escrita al Secretario General quien
enviard copia de la misma a la otra parte.

2. La solicitud debera contener los datos referentes al asunto objeto de la diferencia, a la identidad de
las pattes y al consentimiento de éstas al arbitraje, de conformidad con las reglas de procedimiento a
seguir para iniciar la conciliacién y el arbitraje.

3. El Secretario General registrard la solicitud salvo que, de la informacién contenida en dicha solicitud,
encuentre que la diferencia se halla manifiestamente fuera de la jurisdiccién del Centro. Notificara
inmediatamente a las partes el acto de registro de la solicitud, o su denegacién. (Articulo 36 Ley 267 de
1996).

Articulo 203. 1. Una vez registrada la solicitud de acuerdo con el articulo 36, se procedera lo antes
posible a la constitucién del Tribunal de Arbitraje, (en lo sucesivo llamado el Tribunal).2. a) El Tribunal
se compondra de un arbitro unico o de un nimero impar de arbitros, nombrados segun lo acuerden las
partes. b) Silas partes no se pusieren de acuerdo sobre el numero de arbitros y el modo de nombratlos,
el Tribunal se constituird con tres arbitros designados, uno por cada parte y el tercero, que presidira el
Tribunal, de comun acuerdo. (Articulo 37 Ley 267 de 1996).
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Articulo 204. Si el Tribunal no llegare a constituirse dentro de los 90 dias siguientes a la fecha del envio
de la notificaciéon del acto de registro, hecho por el Secretario General conforme al apartado 3 del
articulo 36, o dentro de cualquier otro plazo que las partes acuerden, el Presidente, a peticién de
cualquiera de éstas y, en lo posible previa consulta a ambas partes, deberd nombrar el arbitro o los
arbitros que aun no hubieren sido designados. Los arbitros nombrados por el Presidente conforme a
este articulo no podran ser nacionales del Estado Contratante parte en la diferencia, o del Estado
Contratante cuyo nacional sea parte en la diferencia. (Articulo 38 Ley 267 de 1996).

Articulo 205. La mayoria de los arbitros no podran tener la nacionalidad del Estado Contratante parte
en la diferencia, ni la del Estado a que pertenezca el nacional del otro Estado Contratante. La limitacién
anterior no serd aplicable cuando ambas partes, de comun acuerdo, designen el arbitro unico o cada
uno de los miembros del Tribunal.(Articulo 39 Ley 267 de 1990).

Articulo 206. 1. Los arbitros nombrados podran no pertenecer a la Lista de Arbitros, salvo en el caso de
que los nombre el Presidente conforme al articulo 38.

2. Todo arbitro que no sea nombrado de la Lista de Arbitros deber reunir las cualidades expresadas en
el apartado 1 del articulo 14. (Articulo 40 Ley 267 de 1990).

Articulo 207. 1. El Tribunal resolvera sobre su propia competencia.

2. Toda alegacién de una parte que la diferencia cae fuera de los limites de la jurisdiccién del Centro, o
que por otras razones el Tribunal no es competente para oirla, se considerara por el Tribunal, el que
determinara si ha de resolverla como cuestién previa o conjuntamente con el fondo de la cuestion.
(Articulo 41 Ley 267 de 1990).

Articulo 208. 1. El Tribunal decidira la diferencia de acuerdo con las normas de derecho acordadas por
las partes. A falta de acuerdo, el Tribunal aplicara la legislacién del Estado que sea parte en la diferencia,
incluyendo sus normas de detecho internacional privado, y aquellas normas de derecho internacional
que pudieren ser aplicables.

2. Bl Tribunal no podra eximirse de fallar so pretexto de silencio u obscuridad de la ley.

3. Las disposiciones de los precedentes apartados de este articulo no impediran al Tribunal, si las partes
asf lo acuerdan, decidir la diferencia ex aequo et bono. (Articulo 42 Ley 267 de 1996).

Articulo 209. Salvo que las partes acuerden otra cosa, el Tribunal, en cualquier momento del
procedimiento, podra, silo estima necesario: a) Solicitar de las partes la aportacién de documentos o de
cualquier otro medio de prueba; b) Trasladarse al lugar en que se produjo la diferencia y practicar en él
las diligencias de prueba que considere pertinentes. (Articulo 43 Ley 267 de 1996).

Articulo 210. Todo procedimiento de arbitraje debera tramitarse segtn las disposiciones de esta Seccion
y, salvo acuerdo en contrario de las partes, de conformidad con las reglas de arbitraje vigentes en la
fecha en que las partes prestaron su consentimiento al arbitraje. Cualquier cuestién de procedimiento
no prevista en esta Seccion, en las Reglas de Arbitraje o en las demas reglas acordadas por las partes,
serd resuelta por el Tribunal. (Articulo 44 Ley 267 de 1996).

Articulo 211. 1. El que una parte no comparezca en el procedimiento o no haga uso de su derecho, no
supondra la admisién de los hechos alegados por la otra parte ni allanamiento a sus pretensiones.

2. Si una parte dejare de comparecer o no hiciere uso de su derecho, podra la otra parte, en cualquier
estado del procedimiento, instar del Tribunal que resuelva los puntos controvertidos y dicte el laudo.
Antes de dictar laudo el Tribunal, previa notificacién, concederd un petfodo de gracia a la parte que no
haya compatecido o no haya hecho uso de sus derechos, salvo que esté convencido que dicha parte no
tiene intenciones de hacerlo. (Articulo 45 Ley 267 de 1996).
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Articulo 212. Salvo acuerdo en contrario de las partes, el Tribunal debera, a peticién de una de ellas,
resolver las demandas incidentales adicionales o reconvencionales que se relacionen directamente con la
diferencia, siempre que estén dentro de los limites del consentimiento de las partes y caigan ademas
dentro de la jurisdiccién del Centro. (Articulo 46 Ley 267 de 1996).

Articulo 213. Salvo acuerdo en contrario de las partes, el Tribunal, si considera que las circunstancias
asi lo requieren, podrd recomendar la adopcion de aquellas medidas provisionales que considere
necesarias para salvaguardar los respectivos derechos de las partes. (Articulo 47 Ley 267 de 1996).

Articulo 214. 1. El Tribunal decidira todas las cuestiones por mayoria de votos de todos sus miembros.
2. El laudo debera dictarse por escrito y llevara la firma de los miembros del Tribunal que hayan votado
en su favor.

3. El laudo contendrd declaracién sobre todas las pretensiones sometidas por las partes al Tribunal y
sera motivado.

4. Los arbitros podran formular un voto particular, estén o no de acuerdo con la mayorfa, o manifestar
su voto contrario si disienten de ella.

5. El Centro no publicara el laudo sin consentimiento de las partes. (Articulo 48 Ley 267 de 1996).

Articulo 215. 1. El Secretario General procedera a la inmediata remisién a cada parte de una copia
certificada del laudo. Este se entendera dictado en la fecha en que tenga lugar dicha remision.

2. A requerimiento de una de las partes, instado dentro de los 45 dias después de la fecha del laudo, el
Tribunal podra, previa notificacion a la otra parte, decidir cualquier punto que haya omitido resolver en
dicho laudo y rectificar los errores materiales, aritméticos o similares del mismo. La decisién constituira
parte del laudo y se notificara en igual forma que éste. Los plazos establecidos en el apartado 2 del
articulo 51 y apartado 2 del articulo 52 se computarin desde la fecha en que se dicte la
decision. (Articulo 49 Ley 267 de 1996).

Articulo 216. 1. Si surgiere una diferencia entre las partes acerca del sentido o alcance del laudo,
cualquiera de ellas podra solicitar su aclaracion mediante escrito dirigido al Secretario General.

2. De ser posible, la solicitud debera someterse al mismo Tribunal que dict6 el laudo. Sino lo fuere, se
constituira un nuevo Tribunal de conformidad con lo dispuesto en la Seccién 2 de este Capitulo. Si el
Tribunal considera que las circunstancias lo exigen, podra suspender la ejecucién del laudo hasta que
decida sobre la aclaracion. (Articulo 50 Ley 267 de 1996).

Articulo 217. 1. Cualquiera de las partes podra pedir, mediante escrito dirigido al Secretario General, la
revisiéon del laudo, fundada en el descubrimiento de algin hecho que hubiera podido influir
decisivamente en el laudo, y siempre que, al tiempo de dictarse el laudo, hubiere sido desconocido por
el Tribunal y por la parte que inste la revisiéon y que el desconocimiento de ésta no se deba a su propia
negligencia.

2. La peticion de revision debera presentarse dentro de los 90 dias siguientes al dia en que fue
descubierto el hecho y, en todo caso, dentro de los tres afios siguientes a la fecha de dictarse el laudo.

3. De ser posible, la solicitud debera someterse al mismo Tribunal que dict6 el laudo. Si no lo fuere, se
constituira un nuevo Tribunal de conformidad con lo dispuesto en la seccién 2 de este capitulo.

4. Si el Tribunal considera que las circunstancias lo exigen, podra suspender la ejecucion del laudo hasta
que decida sobre la revision. Si la parte pidiere la suspension de la ejecucion del laudo en la solicitud, la
ejecucion se suspendera provisionalmente hasta que el Tribunal decida sobre dicha peticién (articulo 51
Ley 267 de 1990).

Articulo 218. 1. Cualquiera de las partes podra solicitar la anulaciéon del laudo mediante escrito dirigido
al Secretario General fundado en una o mas de las siguientes causas:
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(a) Que el Tribunal se hubiere constituido incorrectamente;

(b) Que el Tribunal se hubiere extralimitado manifiestamente en sus facultades;

(c) Que hubiere habido corrupcién de algiin miembro del Tribunal;

(d) Que hubiere quebrantamiento grave de una norma de procedimiento;

(e) Que no se hubieren expresado en el laudo los motivos en que se funde.

2. Las solicitudes deberan presentarse dentro de los 120 dias a contar desde la fecha de dictarse el laudo.
Si la causa alegada fuese la prevista en la letra (c) del apartado (1) de este atticulo, el referido plazo de
120 dias comenzara a computarse desde el descubrimiento del hecho pero, en todo caso, la solicitud
deberd presentarse dentro de los tres afios siguientes a la fecha de dictarse el laudo.

3. Al recibo de la peticién, el Presidente procedera a la inmediata constitucién de una comisién ad hoc
integrada por tres personas seleccionadas de la lista de arbitros. Ninguno de los miembros de la
comisién podra haber pertenecido al Tribunal que dicté el laudo, ni ser de la misma nacionalidad que
cualquiera de los miembros de dicho Tribunal; no podra tener la nacionalidad del Estado que sea parte
en la diferencia ni la del Estado a que pertenezca el nacional que también sea parte en ella, ni haber sido
designado para integrar la lista de arbitros por cualquiera de aquellos Estados ni haber actuado como
conciliador en la misma diferencia. Esta Comision tendra facultad para resolver sobre la anulacién total
o parcial del laudo por alguna de las causas enumeradas en el apartado (1).

4. Las disposiciones de los articulos 41, 45, 48, 49, 53 y 54 y de los Capitulos VI y VII se aplicar,
mutatis mutandis, al procedimiento que se tramite ante la Comision.

5. Si la Comisién considera que las circunstancias lo exigen, podra suspender la ejecucion del laudo
hasta que decida sobre la anulacién. Si la parte pidiere la suspension de la ejecucion del laudo en su
solicitud, la ejecucién se suspendera provisionalmente hasta que la comisién dé su decision respecto a
tal peticion.

6. Si el laudo fuere anulado, la diferencia serda sometida, a peticién de cualquiera de las partes, a la
decision de un nuevo Tribunal que deberd constituirse de conformidad con lo dispuesto en la secciéon 2
de este capitulo (articulo 52 Ley 267 de 1996).

Articulo 219. 1. El laudo serd obligatorio para las partes y no podra ser objeto de apelacion ni de
cualquier otro recurso, excepto en los casos previstos en este convenio. Las partes lo acataran y
cumplirdn en todos sus términos, salvo en la medida en que se suspenda su ejecucién, de acuerdo con
lo establecido en las correspondientes clausulas de este convenio. 2. A los fines previstos en esta
seccién, el término "laudo" incluird cualquier decisiéon que aclare, revise o anule el laudo, segun los
articulos 50, 51 o 52 (articulo 53 Ley 267 de 1996).

Articulo 220. 1. Todo Estado contratante reconocera el laudo dictado conforme a este convenio
caracter obligatorio y hard ejecutar dentro de sus territorios las obligaciones pecuniarias impuestas por
el laudo como si se tratare de una sentencia firme dictada por un tribunal existente en dicho Estado. El
Estado contratante que se tija por una constitucién federal podra hacer que se ejecuten los laudos a
través de sus tribunales federales y podra disponer que dichos tribunales reconozcan al laudo la misma
eficacia que a las sentencias firmes dictadas por los tribunales de cualquiera de los estados que lo
integran.

2. La parte que inste el reconocimiento o ejecucioén del laudo en los territorios de un Estado contratante
debera presentar, ante los tribunales competentes o ante cualquier otra autoridad designados por los
Estados contratantes a este efecto una copia del mismo, debidamente certificada por el Secretatio
General. La designacion de tales tribunales o autoridades y cualquier cambio ulterior que a este respecto
se introduzca sera notificada por los Estados contratantes al Secretario General.

3. El laudo se ejecutara de acuerdo con las normas que, sobre ejecucion de sentencias, estuvieren en
vigor en los territorios en que dicha ejecucion se pretenda (articulo 54 Ley 267 de 1996).
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Articulo 221. Nada de lo dispuesto en el articulo 54 se interpretard como derogatorio de las leyes
vigentes en cualquier Estado contratante relativas a la inmunidad en materia de ejecuciéon de dicho
Estado o de otro Estado extranjero (articulo 55 Ley 267 de 1996).

CAPITULO V
Arbitraje en contratos de arrendamiento

Articulo 222. Contratos de arrendamiento. Las controversias surgidas entre las partes por la razén de la
existencia, interpretacion, desarrollo o terminacién de contratos de arrendamiento podran solucionarse
a través de la justicia arbitral, pero los aspectos de ejecucién que demanden las condenas en los laudos
deberan tramitarse ante la jurisdiccion ordinaria (articulo 114 Ley 446 de 1998).

6. LEY 640 DE 2001

ARTICULO 17. INHABILIDAD ESPECIAL. El conciliador no podra actuar como arbitro, asesor o
apoderado de una de las partes intervinientes en la conciliacién en cualquier proceso judicial o arbitral
durante un (1) afio a partir de la expiracién del término previsto para la misma. Esta prohibicién serd
permanente en la causa en que haya intervenido como conciliador.

ARTICULO 18. CONTROL, INSPECCION Y VIGILANCIA. EIl Ministerio de Justicia y del
Derecho tendra funciones de control, inspeccion y vigilancia sobre los conciliadores, con excepciéon de
los jueces, v sobre los centros de conciliacién y/o arbitraje. Para ello podra instruir sobre la manera
como deben cumplirse las disposiciones que regulen su actividad, fijar los criterios técnicos v juridicos
que faciliten el cumplimiento de tales normas y seflalar los procedimientos para su cabal
aplicacién. Adicionalmente, el Ministerio de Justicia y del Derecho podra imponer las sanciones a que
se refiere el articulo 94 de la Ley 446 de 1998.22

Articulo 30. Del mecanismo conciliatorio especial para resolver controversias laborales. Cuando una convencion
colectiva de trabajo o un laudo arbitral beneficie a mas de trescientos (300) trabajadores, debera
incorporarse en ellos un mecanismo para escoger uno o varios conciliadores a los cuales se podra acudir
para resolver los conflictos de los trabajadores beneficiarios, de acuerdo con las normas legales que
rigen la conciliacién. Los costos del servicio seran compartidos entre la empresa, el sindicato y el
trabajador. A cada uno de estos dos dltimos no se le podra asignar en caso alguno porcentaje superior
al diez por ciento (10%) de ese valor.

De no insertarse este mecanismo, se entiende incorporado en ellos el modelo oficial que expida el
Gobierno Nacional, siguiendo los mismos criterios.?”3

Articulo 46.  Consejo Nacional de Conciliacion y Acceso a la Justicia. Créase el Consejo Nacional de
Conciliacién y Acceso a la Justicia como un organismo asesor del Gobierno Nacional en materias de
acceso a la justicia y fortalecimiento de los mecanismos alternativos de soluciéon de conflictos, el cual
estard adscrito al Ministerio de Justicia y del Derecho.

El Consejo Nacional de Conciliacién y Acceso a la Justicia comenzard a operar dentro de los tres (3)
meses siguientes a la entrada en vigencia de esta ley, en los términos que sefiale el reglamento expedido
por el Gobierno Nacional, y estard integrado por:

(..)

292 Los apartes subrayados fueron declarados inexequibles mediante Sentencia C-917 de 2002.
293 Articulo declarado inexequible mediante Sentencia C-893 de 2001.
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9. Dos (2) representantes de los centros de conciliacién y/o arbitraje.

7. LEY 1437 DE 2011. NUEVO CODIGO DE PROCEDIMIENTO
ADMINISTRATIVO Y DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO.

Las normas que se relacionan directamente con el arbitraje son las que a continuacién se transcriben:

‘Articulo 104. De Ia Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo. la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo esta instituida para conocer, ademas de lo dispuesto en la Constitucion
Politica y en leyes especiales, de las controversias y litigios originados en actos, contratos, hechos,
omisiones y operaciones, sujetos al derecho administrativo, en los que estén involucradas las entidades
publicas, o los particulares cuando ejerzan funcién administrativa.

Igualmente conocera de los siguientes procesos:

(.)

6. Los ejecutivos derivados de las condenas impuestas y las conciliaciones aprobadas por esta
jurisdiccién, asi como los provenientes de laudos arbitrales en que hubiere sido parte una entidad
publica; e, igualmente los originados en los contratos celebrados por esas entidades.

7. Los recursos extraordinarios contra laudos arbitrales que definan conflictos relativos a contratos
celebrados por entidades publicas o por particulates en ejercicio de funciones propias del Estado.

(.)

Articulo 130. Causales. 1.os magistrados y jueces deberan declararse impedidos, o seran recusables, en
los casos sefialados en el articulo 150 del Cédigo de Procedimiento Civil y, ademds, en los siguientes
eventos:

(.

2. Cuando el juez, su conyuge, compafiero o compafiera permanente, o alguno de sus parientes hasta el
segundo grado de consanguinidad, segundo de afinidad o unico civil, hubieren intervenido en condicién
de arbitro, de parte, de tercero interesado, de apoderado, de testigo, de perito o de agente del Ministerio
Publico, en el proceso arbitral respecto de cuyo laudo se esté surtiendo el correspondiente recurso de
anulacién ante la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo.

Articulo 149. Competencia del Consejo de Estado en iuinica instancia.
El Consejo de Estado, en Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, por intermedio de sus

Secciones, Subsecciones o Salas especiales, con arreglo a la distribucion de trabajo que la Sala disponga,
conocera en unica instancia de los siguientes asuntos:

(.
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7. Del recurso de anulacion contra laudos arbitrales proferidos en conflictos originados en contratos
celebrados por una entidad publica, por las causales y dentro del término prescrito en las normas que
rigen la materia. Contra la sentencia que resuelva este recurso s6lo procedera el recurso de revision.

(.

Articulo 164. Oportunidad para presentar la demanda. 1.a demanda deberd ser presentada:

(.)

2. En los siguientes términos, so pena de que opere la caducidad:

(.)

k) Cuando se pretenda la ejecucién con titulos derivados del contrato, de decisiones judiciales
proferidas por la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo en cualquier materia y de laudos
arbitrales contractuales estatales, el término para solicitar su ejecucion sera de cinco (5) afios contados a
partir de la exigibilidad de la obligacién en ellos contenida;’

8. LEY 1563 DE 2012. ESTATUTO DE ARBITRAJE NACIONAL E
INTERNACIONAL.

Al articulado de la Ley, tal cual como fue aprobado por el Congreso, es el siguiente:

‘Articulo 1. Definicién, modalidades y principios. El arbitraje es un mecanismo alternativo de
solucién de conflictos mediante el cual las partes defieren a arbitros la solucién de una controversia
relativa a asuntos de libre disposicion o aquellos que la ley autorice.

El arbitraje se rige por los principios y reglas de imparcialidad, idoneidad, celeridad, igualdad, oralidad,
publicidad y contradiccion.

El laudo arbitral es la sentencia que profiere el tribunal de arbitraje. El laudo puede ser en derecho, en
equidad o técnico. En los tribunales en que intervenga una entidad publica o quien desempefie
funciones administrativas, si las controversias han surgido por causa o con ocasién de la celebracion,
desarrollo, ejecucion, interpretacion, terminacion y liquidacién de contratos estatales, incluyendo las
consecuencias econémicas de los actos administrativos expedidos en ejercicio de facultades
excepcionales, el laudo debera proferirse en derecho.

Articulo 2. Clases de arbitraje. El arbitraje serd ad hoc, si es conducido directamente por los arbitros,
o institucional, si es administrado por un centro de arbitraje. A falta de acuerdo respecto de su
naturaleza y cuando en el pacto arbitral las partes guarden silencio, el arbitraje sera institucional.
Cuando la controversia verse sobre contratos celebrados por una entidad publica o quien desempefie
funciones administrativas, el proceso se regira por las reglas sefialadas en la presente ley para el arbitraje
institucional.

Los procesos arbitrales son de mayor cuantia cuando versen sobre pretensiones patrimoniales
superiores a cuatrocientos salarios minimos legales mensuales vigentes (400 smlmv) y de menor cuantia,
los demas.
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Cuando por razén de la cuantia o de la naturaleza del asunto no se requiera de abogado ante los jueces
ordinarios, las partes podran intervenir directamente en el arbitraje.

Articulo 3. 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 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 validamente probada la existencia de pacto arbitral.

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

La clausula compromisoria que se pacte en documento separado del contrato, para producir efectos
juridicos debera expresar el nombre de las partes e indicar en forma precisa el contrato a que se refiere.

Articulo 5. Autonomia de la clausula compromisoria. La inexistencia, ineficacia o invalidez del
contrato no afecta la clausula compromisoria. En consecuencia, podran someterse a arbitraje las
controversias en las que se debata la existencia, eficacia o validez del contrato y la decisién del tribunal
sera conducente aunque el contrato sea inexistente, ineficaz o invalido.

La cesién de un contrato que contenga pacto arbitral, comporta la cesién de la clausula compromisoria.

Articulo 6. Compromiso. El compromiso podra constar en cualquier documento, que contenga:

1. Los nombres de las partes.

2. La indicacién de las controversias que se someten al arbitraje.

3. La indicacién del proceso en curso, cuando a ello hubiere lugar. En este caso las partes podran
ampliar o restringir las pretensiones aducidas en aquél.

Articulo 7. Arbitros. Las partes determinaran conjuntamente el nimero de arbitros, que siempre serd
impar. Si nada se dice al respecto, los arbitros seran tres (3), salvo en los procesos de menor cuantia,
caso en el cual el arbitro sera unico.

El arbitro debe ser colombiano y ciudadano en ejercicio; no haber sido condenado por sentencia
judicial a pena privativa de la libertad, excepto por delitos politicos o culposos, ni estar inhabilitado para
ejercer cargos publicos o haber sido sancionado con destitucion.

En los arbitrajes en derecho, los arbitros deberin cumplir, como minimo, los mismos requisitos
exigidos para ser magistrado de Tribunal Superior de Distrito Judicial, sin pertjuicio de las calidades
adicionales exigidas por los reglamentos de los centros de arbitraje o por las partes en el pacto arbitral.
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Articulo 8. Designacion de los arbitros. Las partes nombraran conjuntamente los arbitros, o
delegaran tal labor en un centro de arbitraje o un tercero, total o parcialmente. La designaciéon a cargo
de los centros de arbitraje se realizard siempre mediante sorteo, dentro de la especialidad juridica
relativa a la respectiva controversia y asegurando una distribucién equitativa entre los arbitros de la lista.

Ningun arbitro o secretario podra desempefnarse simultineamente como tal, en mas de cinco (5)
tribunales de arbitraje en que intervenga como patte una entidad publica o quien ejerza funciones
administrativas en los conflictos relativos a éstas.

Articulo 9. Secretarios. Los arbitros designaran un secretario quien debera ser abogado y no podra ser
cényuge o compafiero permanente, ni tener relacién contractual, de subordinacién o dependencia, de
parentesco hasta cuarto grado de consanguinidad o civil o segundo de afinidad, con ninguno de los
arbitros. El secretario debera ser escogido de la lista del centro en la que se adelante el procedimiento
arbitral.

Articulo 10. Término. Si en el pacto arbitral no se sefialare término para la duracién del proceso, éste
sera de seis (6) meses, contados a pattir de la finalizacién de la primera audiencia de tramite. Dentro del
término de duracién del proceso, debera proferirse y notificarse, incluso, la providencia que resuelve la
solicitud de aclaracion, cotrreccion o adicion.

Dicho término podra prorrogarse una o varias veces, sin que el total de las prorrogas exceda de seis (6)
meses, a solicitud de las partes o de sus apoderados con facultad expresa para ello.

Al comenzar cada audiencia el sectetario informara el término transcurrido del proceso.

Articulo 11. Suspension. El proceso se suspenderd por solicitud de ambas partes con la limitacion
temporal prevista en esta ley y, ademas, desde el momento en que un arbitro se declare impedido o sea
recusado, y se reanudard cuando se resuelva al respecto.

Igualmente, se suspendera por inhabilidad, renuncia, relevo o muerte de alguno de los arbitros, hasta
que se provea a su reemplazo.

Al término del proceso se adicionaran los dias de suspension, asf como los de interrupcién por causas
legales. En todo caso, las partes o sus apoderados no podran solicitar la suspension del proceso por un
tiempo que, sumado, exceda de ciento veinte (120) dias.

No habra suspension por prejudicialidad.

CAPITULO II
TRAMITE

Articulo 12. Iniciacién del proceso atbitral. El proceso arbitral comenzara con la presentacion de la
demanda, que deberd reunir todos los requisitos exigidos por el Codigo de Procedimiento Civil,
acompafada del pacto arbitral y dirigida al centro de arbitraje acordado por las partes. En su defecto, a
uno del lugar del domicilio de la demandada, y si esta fuere plural, en el de cualquiera de sus integrantes.
El centro de arbitraje que no fuere competente, remitira la demanda al que lo fuere. Los conflictos de
competencia que se susciten entre centros de arbitraje seran resueltos por el Ministerio de Justicia y del
Derecho.

Si no hubiere centro de arbitraje en el domicilio acordado o en el del domicilio del demandado, la
solicitud de convocatoria se presentara en el centro de arbitraje mas cercano.
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Trataindose de procesos en los que es demandada una entidad publica, el centro de arbitraje
correspondiente debera remitir comunicacién a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado,
informando de la presentaciéon de la demanda. La remisién de la comunicacién a que se refiere este
inciso, es requisito indispensable para la continuacién del proceso arbitral.

Articulo 13. Amparo de pobreza. El amparo de pobreza se concedera, total o patcialmente, en los
términos del Codigo de Procedimiento Civil. Si hubiere lugar a la designacion del apoderado, esta se
hard a la suerte entre los abogados incluidos en la lista de arbitros del respectivo centro de arbitraje,
salvo que el interesado lo designe.

Sin perjuicio de lo que resuelva el laudo sobre costas, el amparado quedara exonerado del pago de los
honorarios y gastos del tribunal arbitral, sin que le corresponda a su contraparte sufragar lo que al
amparado le hubiese correspondido pagar.

Articulo 14. Integracion del tribunal arbitral. Para la integracion del tribunal se procedera asi:

1. Si las partes han designado los arbitros, pero no consta su aceptacion, el director del centro de
arbitraje los citard por el medio que considere mas expedito y eficaz, para que se pronuncien en el
término de cinco (5) dfas. El silencio se entendera como declinacion.

Este mismo término y el efecto concedido al silencio, se aplicara para todos los eventos en que haya
designacion de arbitro y éste deba manifestar su aceptacion.

2. Si las partes no han designado los arbitros debiendo hacetlo, o delegaron la designacién, el director
del centro de arbitraje requerird por el medio que considere mas expedito y eficaz a las partes o al
delegado, segin el caso, para que en el término de cinco (5) dias hagan la designacién.

3. Si las partes delegaron al centro de arbitraje la designacion de todos o alguno o varios de los arbitros,
aquella se hard por sorteo dentro de los cinco (5) dias siguientes a la solicitud de cualquiera de ellas.

4. En defecto de la designacion por las partes o por el delegado, el juez civil del circuito, a solicitud de
cualquiera de las partes, designara de plano, por sorteo, principales y suplentes, de la lista de arbitros del
centro en donde se haya radicado la demanda, al cual informara de su actuacion.

5. De la misma forma se procedera siempre que sea necesario designar un reemplazo.

6. Las partes, de comin acuerdo, podrin reemplazar, total o parcialmente, a los arbitros con
anterioridad a la instalacién del tribunal.

Articulo 15. Deber de informacion. La persona a quien se comunique su nombramiento como
arbitro o como secretario debera informar, al aceptar, si coincide o ha coincidido con alguna de las
partes o sus apoderados en otros procesos arbitrales o judiciales, tramites administrativos o cualquier
otro asunto profesional en los que él o algun miembro de la oficina de abogados a la que pertenezca o
haya pertenecido, intervenga o haya intervenido como arbitro, apoderado, consultor, asesor, secretario
o auxiliar de la justicia en el curso de los dos (2) ultimos afios. Igualmente debera indicar cualquier
relacién de caracter familiar o personal que sostenga con las partes o sus apoderados.

Si dentro de los cinco (5) dias siguientes al recibo de la comunicacion de aceptacion, alguna de las
partes manifestare por escrito dudas justificadas acerca de la imparcialidad o independencia del arbitro y
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su deseo de relevar al arbitro con fundamento en la informacién suministrada por éste, se procedera a
su reemplazo en la forma prevista para tal efecto, siempre y cuando los demas arbitros consideren
justificada las razones para su reemplazo o el arbitro acepte expresamente ser relevado. Cuando se
tratare de arbitro unico o de la mayorfa o de todos, decidira el juez civil del circuito del lugar en donde
funcione el tribunal de arbitraje. Cuando se trate de secretario, decidiran los arbitros.

Si durante el curso del proceso se llegare a establecer que el arbitro o el secretario no revelaron
informaciéon que debieron suministrar al momento de aceptar el nombramiento, por ese solo hecho
quedaran impedidos, y asi deberan declaratlo, so pena de ser recusados.

En todo caso, a lo largo del proceso, los arbitros y los secretarios deberan revelar sin demora cualquiera
circunstancia sobrevenida, que pudiere generar en las partes dudas sobre su imparcialidad e
independencia. Si cualquiera de estas considera que tal circunstancia afecta la imparcialidad o
independencia del arbitro, los demas arbitros decidirdan sobre su separacién o continuidad, y si no
hubiere acuerdo entre aquellos, o se tratare de arbitro tnico o de la mayorfa o de todos, decidira el juez
civil del circuito del lugar en donde funcione el tribunal de arbitraje.

Articulo 16. Impedimentos y recusaciones. Los arbitros y los secretarios estan impedidos y son
recusables por las mismas causales previstas para los jueces en el Cédigo de Procedimiento Civil, por las
inhabilidades, prohibiciones y conflictos de intereses sefialados en el Cédigo Disciplinario Unico, y por
el incumplimiento del deber de informacién indicado en el articulo anterior.

En los arbitrajes en que sea parte el Estado o alguna de sus entidades, se aplicaran ademas de lo
previsto en el inciso anterior las causales de impedimento y recusacion previstas en el Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

Los arbitros nombrados por el juez o por un tercero seran recusables dentro de los cinco (5) dias
siguientes a la comunicaciéon de su aceptacion a las partes o de la fecha en que la parte tuvo o debid
tener conocimiento de los hechos, cuando se trate de circunstancias sobrevinientes.

Los arbitros nombrados por acuerdo de las partes no podrin ser recusados sino por motivos
sobrevenidos con posterioridad a su designacion, y dentro de los cinco (5) dias siguientes a aquel en que
la parte tuvo conocimiento de los hechos.

Articulo 17. Tramite de los impedimentos y las recusaciones. El arbitro que se declare impedido
cesara inmediatamente en sus funciones y lo comunicara a quien o quienes lo designaron, para que
procedan a reemplazarlo.

El arbitro o arbitros que fueren recusados se pronunciaran dentro de los cinco (5) dias siguientes. Si el
recusado o recusados aceptan la recusaciéon o guardan silencio, cesaran inmediatamente en sus
funciones, hecho que se comunicara a quien hizo la designacién para que proceda a su reemplazo. Si el
arbitro rechaza la recusacién, los demas arbitros decidiran de plano. Si fueren recusados todos los
arbitros o varios, o se tratare de arbitro unico, decidira en la misma forma el juez civil del circuito del
lugar donde funcione el tribunal de arbitraje, para lo cual se remitird la actuacién que debera ser
sometida a reparto en el término de cinco (5) dias.

La providencia que decide la recusacion no sera susceptible de ningun recurso.
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Si el arbitro hubiese sido designado por el juez civil del circuito, en caso de impedimento o aceptacién
de la recusacion, se remitirdn a éste, sin necesidad de reparto, las piezas procesales pertinentes con el fin
de que proceda a la designacion del arbitro que haya de reemplazar al impedido.

Articulo 18. Impedimentos y recusaciones de magistrados. Los magistrados que conozcan de los
recursos extraordinarios de anulacién o revision estaran impedidos y seran recusables conforme a las
reglas generales del Codigo de Procedimiento Civil y, ademas, cuando respecto de ellos se configure
alguna causal frente a quienes hubieran intervenido como arbitros, secretario o auxiliares de la justicia
en el proceso arbitral.

Articulo 19. Control disciplinario. En los términos de la Ley Estatutaria de la Administracién de
Justicia, el control disciplinario de los arbitros, los secretarios y los auxiliares de los tribunales arbitrales,
se regird por las normas disciplinarias de los servidores judiciales y auxiliares de la justicia.

Articulo 20. Instalacion del tribunal. Aceptada su designacién por todos los arbitros y, en su caso,
cumplidos los tramites de recusacién y reemplazo, el tribunal arbitral procedera a su instalacién, en
audiencia para la cual el centro de atbitraje fijara dia y hora.

Si alguno de los arbitros no concurriere, podra presentar excusa justificada de su inasistencia dentro de
los tres (3) dias siguientes. Si no presentare dicha excusa o, si presentada, no concurriere en la nueva
fecha, se procedera a su reemplazo en la forma prevista en la presente ley.

En la audiencia de instalacion el centro de arbitraje entregara a los arbitros el expediente.

El tribunal elegira un presidente y designard un secretatio, quien debera manifestar por escrito su
aceptacion dentro de los cinco (5) dias siguientes, y serd posesionado una vez agotado el tramite de
informacién o de reemplazo.

Sin perjuicio de lo que luego haya de decidir el tribunal sobre su propia competencia en la primera
audiencia de tramite, la admision, la inadmisién y el rechazo de la demanda se surtiran conforme a lo
previsto en el Cédigo de Procedimiento Civil. El tribunal rechazara de plano la demanda cuando no se
acompafle prueba de la existencia de pacto arbitral, salvo que el demandante invoque su existencia para
los efectos probatorios previstos en el paragrafo del articulo 3. En caso de rechazo, el demandante
tendrd un término de veinte (20) dias habiles para instaurar la demanda ante el juez competente para
conservar los efectos derivados de la presentacién de la demanda ante el centro de arbitraje.

El poder para representar a una cualquiera de las partes en la audiencia de instalacién incluye ademas de
las facultades legales que se le otorgan, la facultad para notificarse de todas las determinaciones que
adopte el tribunal en la misma, sin que se pueda pactar lo contrario.

Articulo 21. Traslado y contestacion de la demanda. De la demanda se correrd traslado por el
término de veinte (20) dfas. Vencido éste, se correra traslado al demandante por el término de cinco (5)
dias, dentro de los cuales podra solicitar pruebas adicionales relacionadas con los hechos en que se
funden las excepciones de mérito.

Es procedente la demanda de reconvencién pero no las excepciones previas ni los incidentes. Salvo
norma en contrario, los arbitros decidiran de plano toda cuestion que se suscite en el proceso.

Paragrafo. La no interposicién de la excepcidon de compromiso o clausula compromisoria ante el juez
implica la renuncia al pacto arbitral para el caso concreto.
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Articulo 22. Reforma de la demanda. Notificado el demandado del auto admisorio de la demanda,
esta podra reformarse por una sola vez antes de la iniciacién de la audiencia de conciliacion prevista en
esta ley.

Articulo 23. Utilizaciéon de medios electrénicos. En el proceso arbitral podran utilizarse medios
electronicos en todas las actuaciones y, en particular, para llevar a cabo todas las comunicaciones, tanto
del tribunal con las partes como con terceros, para la notificacion de las providencias, la presentacién
de memoriales y la realizacion de audiencias, asi como para la guarda de la versiéon de las mismas y su
posterior consulta.

La notificacién transmitida por medios electronicos se considerara recibida el dia en que se envid, salvo
que se trate de la notificacién del auto admisorio de la demanda, caso en cual se considerara hecha el
dia que se reciba en la direccién electrénica del destinatatio.

Los arbitros, las partes y los demas intervinientes podran participar en las audiencias a través de
videoconferencia, teleconferencia o por cualquier otro medio técnico, bajo la direccién del tribunal
arbitral.

La formacién y guarda del expediente podra llevarse integramente a través de medios electrénicos o
magnéticos.

Los centros de arbitraje prestaran la debida colaboracion a los arbitros y a las partes, y con tal fin
pondran a disposicion de sus usuarios recursos tecnolégicos idéneos, confiables y seguros.

Articulo 24. Audiencia de conciliaciéon. Vencido el término de traslado de las excepciones de mérito
propuestas contra la demanda inicial o la de reconvencion, o contestadas sin que se hubieren propuesto
excepciones, o vencido sin contestacion el término de traslado de la demanda, el tribunal sefialara dia y
hora para celebrar la audiencia de conciliacién, a la que deberan concurrir tanto las partes como sus
apoderados.

En la audiencia de conciliacién el tribunal arbitral instara a las partes a que resuelvan sus diferencias
mediante conciliacion, para lo cual podra proponetles férmulas, sin que ello implique prejuzgamiento.
Si las partes llegaren a una conciliacién, el tribunal la aprobara mediante auto que hace transito a cosa
juzgada y que, en caso de contener una obligaciéon expresa, clara y exigible, prestara mérito ejecutivo.

El Ministerio Publico y la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado podran intervenir
activamente en la audiencia con el fin de lograr que las partes concilien sus diferencias y expresar sus
puntos de vista sobre las férmulas que se propongan.

Articulo 25. Fijacion de honorarios y gastos. Fracasada en todo o en parte la conciliacion, en la
misma audiencia el tribunal fijard los honorarios y gastos mediante auto susceptible de recurso de
reposicion, que sera resuelto inmediatamente. Para la fijacion, tomara en cuenta la cuantfa de las
pretensiones de la demanda, determinada de conformidad con el Cédigo de Procedimiento Civil. Si
hubiere demanda de reconvencién, tomara como base la de la cuantfa mayor.

Lo anterior, sin petjuicio de que las partes, antes del nombramiento de los arbitros, acuerden los
honorarios y asi se lo comuniquen junto con su designacion.
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Articulo 26. Limite de los honorarios y partida de gastos. Los arbitros tendrin como suma limite
para fijar los honorarios de cada uno, la cantidad de mil salarios minimos legales mensuales vigentes
(1.000 smlmv). El Gobierno Nacional reglamentara las tarifas de honorarios y gastos.

En caso de arbitro unico, los honorarios podran incrementarse hasta en un cincuenta por ciento.
Los honorarios del secretario no podran exceder de la mitad de los de un arbitro.

Cuando no fuere posible determinar la cuantia de las pretensiones, los arbitros tendran como suma
limite para fijar los honorarios de cada uno, la cantidad de quinientos salarios minimos legales
mensuales vigentes (500 smlmv).

Articulo 27. Oportunidad para la consignacion. En firme la regulaciéon de honorarios y gastos, cada
parte consignara, dentro de los diez (10) dias siguientes, lo que a ella corresponda. El depésito se hard a
nombre del presidente del tribunal, quien abrird para su manejo una cuenta especial en una entidad
sujeta a la vigilancia de la Superintendencia Financiera. Dicha cuenta debera contener la indicacion del
tribunal arbitral y en ella solo podran administrarse los recursos de éste.

Si una de las partes consigna lo que le corresponde y la otra no, aquella podra hacerlo por esta dentro
de los cinco (5) dias siguientes. Si no se produjere el reembolso, la acreedora podra demandar su pago
por la via ejecutiva ante la justicia ordinaria. Para tal efecto le bastara presentar la correspondiente
certificacion expedida por el presidente del tribunal con la firma del secretario. En la ejecucion no se
podra alegar excepcion diferente a la de pago. La certificacion solamente podra ser expedida cuando
haya cobrado firmeza la providencia mediante la cual el tribunal se declare competente.

De no mediar ejecucion, las expensas pendientes de reembolso se tendran en cuenta en el laudo para lo
que hubiere lugar. A cargo de la parte incumplida, se causaran intereses de mora a la tasa mas alta
autorizada, desde el vencimiento del plazo para consignar y hasta el momento en que cancele la
totalidad de las sumas debidas.

Vencidos los términos previstos para realizar las consignaciones sin que estas se hubieren efectuado, el
tribunal mediante auto declarard concluidas sus funciones y extinguidos los efectos del pacto arbitral
para el caso.

Paragrafo. Cuando una parte se encuentre integrada por varios sujetos, no se podra fraccionar el pago
de los honorarios y gastos del tribunal y habra solidaridad entre sus integrantes respecto de la totalidad
del pago que a dicha parte corresponda.

Articulo 28. Distribucion de honorarios. Una vez el tribunal se declare competente, el presidente
entregard a cada uno de los arbitros y al secretario la mitad de los honorarios, y al centro de arbitraje la
totalidad de lo correspondiente a él; el resto quedara depositado en la cuenta destinada exclusivamente
para el efecto. El presidente distribuira el saldo de honoratios una vez terminado el arbitraje por
voluntad de las partes o por ejecutoria del laudo o de la providencia que decida sobre su aclaracién,
correccién o complementacion.

Terminado el proceso o decidido el recurso de anulacion, el presidente hara la liquidacién final de
gastos y, con la correspondiente cuenta razonada, devolvera el saldo a las partes.

Articulo 29. Procesos sometidos a la justicia ordinaria o contencioso administrativa. El tribunal
de arbitraje es competente para resolver sobre su propia competencia y su decisién prevalece sobre
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cualquier otra proferida en sentido contrario por un juez ordinario o contencioso administrativo. Lo
anterior, sin perjuicio de lo previsto en el recurso de anulacién.

Si del asunto objeto de arbitraje estuviere conociendo la justicia ordinatia o la contencioso
administrativa, y no se hubiere proferido sentencia de tnica o primera instancia o terminado por
desistimiento, transaccion o conciliacion, el tribunal arbitral solicitara al respectivo despacho judicial la
remision del expediente y éste debera proceder en consecuencia.

Si dicho arbitraje no concluyere con laudo, el proceso judicial continuard ante el juez que lo venia
conociendo, para lo cual el presidente del tribunal devolvera el expediente. Las pruebas practicadas y las
actuaciones surtidas en el tramite arbitral conservaran su validez.

Articulo 30. Primera audiencia de tramite. Una vez consignada la totalidad de los honorarios y
gastos, el tribunal arbitral celebrard la primera audiencia de tramite con la asistencia de todos sus
miembros, en la cual resolverd sobre su propia competencia para decidir de fondo la controversia
mediante auto que solo es susceptible de recurso de reposicion. Si decidiere que no es competente para
conocer de ninguna de las pretensiones de la demanda y la reconvencién, se extinguiran los efectos del
pacto arbitral para el caso concreto, y se devolvera a las partes, tanto la porcion de gastos no utilizada,
como los honorarios recibidos. En este caso, para conservar los efectos derivados de la presentacion de
la demanda ante el centro de arbitraje, el demandante tendra un término de veinte (20) dias habiles para
instaurar la demanda ante el juez competente.

En caso de que el tribunal se declare competente por mayorfa de votos, el arbitro que haya salvado
voto, cesard inmediatamente en sus funciones y serd reemplazado en la forma prevista en esta ley.
Nombrado el reemplazo, se reanudara y terminard la primera audiencia de tramite.

Por dltimo, el tribunal resolvera sobre las pruebas pedidas por las partes y las que de oficio estime
necesarias.

Concluida la audiencia, comenzari a contarse el término de duracién del proceso.

Articulo 31. Audiencias y pruebas. El tribunal en pleno realizard las audiencias que considere
necesarias, con o sin participacion de las partes. Las audiencias podran realizarse por cualquier sistema
que permita la comunicacién de los participantes entre si.

El tribunal y las partes tendran, respecto de las pruebas, las mismas facultades y deberes previstos en el
Codigo de Procedimiento Civil y las normas que lo modifiquen o complementen. Las providencias que
decreten pruebas no admiten recurso alguno; las que las nieguen son susceptibles de reposicion.
Cuando la prueba haya de practicarse en el exterior, se aplicaran los tratados vigentes sobre la materia y,
en subsidio, las normas del Codigo de Procedimiento Civil, en lo pertinente. En este caso, cuando en el
proceso se hayan practicado todas las pruebas y solo faltare la prueba en el exterior, los arbitros podran
suspender de oficio el proceso arbitral, mientras se practicare la misma.

En la audiencia de posesion del perito, el tribunal fijard prudencialmente las sumas que deberan
consignar a buena cuenta de los honorarios de aquél, tanto la parte que solicité la prueba, como la que
formulé preguntas adicionales, dentro del término que al efecto le sefiale el tribunal, so pena de que se
entienda desistida la prueba respecto de la parte que no hizo la consignacién. El tribunal fijard en su
oportunidad los honorarios del perito e indicarda qué parte o partes deberan cancelarlos y en qué
proporcion, y dispondra el reembolso a que hubiere lugar.
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El perito rendira la experticia en el término que prudencialmente le sefiale el tribunal. Presentado el
dictamen, de €l se correra traslado a las partes por un término de hasta diez (10) dias, dentro del cual
aquéllas podran solicitar aclaraciones o complementaciones, que si el tribunal estimare procedentes,
habra de atender el perito en informe que serd puesto en conocimiento de las partes por el mismo
término.

En ninglin caso habra lugar a tramite especial de objeciéon del dictamen por error grave. Dentro del
término de su traslado, o del de sus aclaraciones o complementaciones, las partes podran presentar
experticias para controvertirlo. Adicionalmente, el tribunal, si lo considera necesario, convocara a una
audiencia a la que deberan concurrir obligatoriamente el perito y los demads expertos, que podran ser
interrogados por el tribunal y por las partes.

Los honorarios definitivos del perito se fijaran luego de concluida esta audiencia si a ella se hubiere
convocado; en caso contrario, una vez surtido el traslado del dictamen pericial, sus aclaraciones o
complementaciones.

Articulo 32. Medidas cautelares. A peticién de cualquiera de las partes, el tribunal podra ordenar las
medidas cautelares que serfan procedentes de tramitarse el proceso ante la justicia ordinaria o la
contencioso administrativa, cuyos decreto, practica y levantamiento se someteran a las normas del
Cédigo de Procedimiento Civil, el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo y a las disposiciones especiales pertinentes. El tribunal podrd comisionar al juez civil
municipal o del circuito del lugar en donde deba practicarse la medida cautelar. Cuando se trate de
procesos arbitrales en que sea parte una entidad publica o quien desempefie funciones administrativas,
ademds de la posibilidad de comisionar a los referidos jueces civiles, el tribunal de atbitraje podra
comisionar al juez administrativo, si lo considera conveniente.

Adicionalmente, el tribunal podra dectetar cualquier otra medida cautelar que encuentre razonable para
la proteccion del derecho objeto del litigio, impedir su infraccién o evitar las consecuencias detivadas de
la misma, prevenir dafios, hacer cesar los que se hubieren causado o asegurar la efectividad de la
pretension.

Para decretar la medida cautelar, el tribunal apreciara la legitimacion o interés para actuar de las partes y
la existencia de la amenaza o la vulneracion del derecho.

Asimismo, el tribunal tendra en cuenta la apariencia de buen derecho, como también la necesidad,
efectividad y proporcionalidad de la medida vy, si lo estimare procedente, podra decretar una menos
gravosa o diferente de la solicitada. El tribunal establecera su alcance, determinara su duraciéon y podra
disponer, de oficio o a peticion de parte, la modificacién, sustitucién o cese de la medida cautelar

adoptada.

Cuando se trate de medidas cautelares relacionadas con pretensiones pecuniarias, el demandado podra
impedir su practica o solicitar su levantamiento o modificacién mediante la prestacién de una caucioén
para garantizar el cumplimiento de la eventual sentencia favorable al demandante o la indemnizacién de
los petjuicios por la imposibilidad de cumplirla. No podra prestarse caucién cuando las medidas
cautelares no estén relacionadas con pretensiones econémicas o procuren anticipar materialmente el

fallo.

Para que sea decretada cualquiera de las anteriores medidas cautelares innominadas, el demandante
deberd prestar caucién equivalente al veinte por ciento (20 %) del valor de las pretensiones estimadas
en la demanda, para responder por las costas y perjuicios derivados de su practica. Sin embargo, el
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tribunal, de oficio o a peticiéon de patte, podra aumentar o disminuir el monto de la caucién cuando lo
considere razonable, o fijar uno superior al momento de decretar la medida.

Si el tribunal omitiere el levantamiento de las medidas cautelares, la medida caducard automaticamente
transcurridos tres (3) meses desde la ejecutoria del laudo o de la providencia que decida definitivamente
el recurso de anulacién. El registrador o a quien le corresponda, a solicitud de parte, procedera a
cancelarla.

Paragrafo. Las medidas cautelares también podran tener como objeto recaudar elementos de prueba
que pudiesen ser relevantes y pertinentes para la controversia.

Quien ejerza funciones jurisdiccionales, podra decretar medidas cautelares para este propodsito en los
procesos sometidos a su conocimiento, sean o no procesos arbitrales.

Articulo 33. Audiencias de alegatos y de laudo. Concluida la instruccién del proceso, el tribunal oird
en audiencia las alegaciones de las partes por un espacio maximo de una hora cada cual, sin que interese
el numero de sus integrantes. En el curso de la audiencia, las partes podran entregar sus alegaciones por
escrito. A continuacién el tribunal sefialara dia y hora para audiencia de laudo, en la que se dara lectura a
la parte resolutiva de éste.

Articulo 34. Inasistencia de los arbitros. El arbitro que deje de asistit por dos (2) veces a las
audiencias sin justificacion, o en tres (3) ocasiones con excusa justificada, quedara, sin mas, relevado del
cargo. Los arbitros restantes daran aviso a quien lo designé para que proceda a su reemplazo.

Articulo 35. Cesacion de funciones del tribunal. El tribunal cesara en sus funciones:

1. Cuando no se haga oportunamente la consignacion de gastos y honoratios prevista en la presente ley.
2. Por voluntad de las partes.

3. Cuando el litisconsorte necesario que no suscribi6 el pacto arbitral no sea notificado o no adhiera
oportunamente al pacto arbitral.

4. Por la expiracién del término fijado para el proceso o el de su prorroga.

5. Por la ejecutoria del laudo o, en su caso, de la providencia que resuelva sobre la aclaracion,
correccién o adicion.

6. Por la interposiciéon del recurso de anulacién, sin menoscabo de la competencia del tribunal arbitral
para la sustentacion del recurso.

CAPITULO III
INTEGRACION DEL CONTRADICTORIO, OTRAS PARTES Y TERCEROS

Articulo 36. Integracion del contradictorio. Cuando por la naturaleza de la relacion juridica debatida
en el proceso, el laudo haya de generar efectos de cosa juzgada para personas que no estipularon el
pacto arbitral, el tribunal ordenara la citacién personal de todas ellas para que manifiesten si adhieren o
no al pacto. La notificaciéon personal de la providencia que asi lo ordene, se llevara a cabo dentro de los
diez (10) dias siguientes a la fecha de su decreto.

Los citados manifestaran expresamente su decision de adherir al pacto atrbitral dentro de los cinco (5)
dias siguientes. De no hacetlo, el tribunal declarard extinguidos los efectos del compromiso o de la
clausula compromisoria para dicha controversia. Igual pronunciamiento se hara cuando no se logre
notificar a los citados. En la misma providencia en la que se declaren extinguidos los efectos del pacto
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arbitral, los arbitros ordenarin el reintegro a las partes de la totalidad de los honorarios. En estos
eventos, no se considerard interrumpida la prescripciéon y operard la caducidad, salvo que se promueva
el respectivo proceso ante el juez dentro de los veinte dfas (20) habiles siguientes a la ejecutoria de la
providencia referida en este inciso.

Si todos los citados adhieren al pacto arbitral, el tribunal fijara la contribuciéon que a ellos corresponda
en los honorarios y gastos generales.

Cuando se trate de integracién del contradictorio con quien haya suscrito el pacto arbitral, se ordenara
su notificacién personal, surtida la cual, el citado tendrd veinte (20) dias para pronunciarse, segin
corresponda a su condicién de parte activa o pasiva. Vencido este término, el proceso continuard su
tramite.

Articulo 37. Intervencion de otras partes y terceros. La intervencion en el proceso arbitral del
llamado en garantia, del denunciado en el pleito, del interviniente excluyente y demas partes, se
someterd a lo previsto en las normas que regulan la materia en el Codigo de Procedimiento Civil. Los
arbitros fijaran la cantidad adicional a su cargo por concepto de honoratios y gastos del tribunal,
mediante providencia susceptible de recurso de reposicion. La suma correspondiente deberd ser
consignada dentro de los diez (10) dias siguientes.

Tratandose de interviniente excluyente que no haya suscrito el pacto arbitral, su demanda implica la
adhesion al pacto suscrito entre las partes iniciales. En caso de que el interviniente excluyente que haya
suscrito pacto arbitral o que haya adherido a él, no consigne oportunamente, el proceso continuard y se
decidira sin su intervencion, salvo que la consignacion la efectie alguna otra parte interesada, aplicando
en lo pertinente el articulo 27.

Cuando el llamado en garantia o denunciado en el pleito, que ha suscrito el pacto arbitral o ha adherido
a él, no consigna oportunamente, el proceso continuara y se decidird sin su intervencién, salvo que la
consignacion la efectte alguna otra parte interesada, aplicando en lo pertinente el articulo 27.

En los casos de llamamiento en garantia y de denuncia del pleito, la existencia del pacto arbitral también
podra probarse conforme a lo previsto en el paragrafo del articulo tercero.

Si se trata de coadyuvante o llamado de oficio, su intervencion se sometera a lo previsto en las normas
que regulan la materia en el Codigo de Procedimiento Civil para esta clase de terceros. En este caso, el
tribunal le dara aplicacién al inciso primero de esta norma y el no pago hara improcedente su
intervencion.

Paragrafo primero. Cuando se llame en garantia a una persona que ha garantizado el cumplimiento de
las obligaciones derivadas de un contrato que contiene pacto arbitral, aquélla quedara vinculada a los
efectos del mismo.

Paragrafo segundo. En ningun caso las partes o los reglamentos de los centros de arbitraje podran
prohibir la intervencién de otras partes o de terceros.

CAPITULO IV
LAUDO ARBITRAL Y RECURSOS

Articulo 38. Adopcion del laudo arbitral. El laudo se acordard por mayoria de votos y serd firmado
por todos los arbitros, incluso por quien hubiere salvado el voto.

200



La falta de firma de alguno de los arbitros no afecta la validez del laudo.

El arbitro disidente expresara por escrito los motivos de su discrepancia, el mismo dia en que se
profiera el laudo. Lo anterior también se aplica a quien pretenda aclarar el voto.

Articulo 39. Aclaracién, correccion y adicion del laudo. Dentro de los cinco (5) dias siguientes a su
notificacién, el laudo podra ser aclarado, corregido y complementado de oficio; asimismo, podra setlo a
solicitud de parte, formulada dentro del mismo término.

Articulo 40. Recurso extraordinario de anulacién. Contra el laudo arbitral procede el recurso
extraordinario de anulacién, que debera interponerse debidamente sustentado, ante el tribunal arbitral,
con indicacién de las causales invocadas, dentro de los treinta (30) dias siguientes a su notificacién o la
de la providencia que resuelva sobre su aclaracién, correccién o adicién. Por secretarfa del tribunal se
correra traslado a la otra parte por quince (15) dias sin necesidad de auto que lo ordene. Vencido aquél,
dentro de los cinco (5) dias siguientes, el secretario del tribunal enviard los escritos presentados junto
con el expediente a la autoridad judicial competente para conocer del recurso.

Articulo 41. Causales del recurso de anulacion. Son causales del recurso de anulacion:

1. La inexistencia, invalidez absoluta o inoponibilidad del pacto arbitral.

2. La caducidad de la accion, la falta de jurisdiccién o de competencia.

3. No haberse constituido el tribunal en forma legal.

4. Estar el recurrente en alguno de los casos de indebida representacion, o falta de notificacién o
emplazamiento, siempre que no se hubiere saneado la nulidad.

5. Haberse negado el decreto de una prueba pedida oportunamente o haberse dejado de practicar una
prueba decretada, sin fundamento legal, siempre y cuando se hubiere alegado la omision
oportunamente mediante el recurso de reposicion y aquélla pudiera tener incidencia en la decision.

6. Haberse proferido el laudo o la decision sobre su aclaracion, adicién o correccion después del
vencimiento del término fijado para el proceso arbitral.

7. Haberse fallado en conciencia o equidad, debiendo ser en derecho, siempre que esta circunstancia
parezca manifiesta en el laudo.

8. Contener el laudo disposiciones contradictorias, errores aritméticos o errores por omisién o cambio
de palabras o alteracién de éstas, siempre que estén comprendidas en la parte resolutiva o influyan en
ella y hubieran sido alegados oportunamente ante el tribunal arbitral.

9. Haber recaido el laudo sobre aspectos no sujetos a la decision de los arbitros, haber concedido mas
de lo pedido o no haber decidido sobre cuestiones sujetas al arbitramento.

Las causales 1, 2 y 3 sélo podran invocarse si el recurrente hizo valer los motivos constitutivos de ellas
mediante recurso de reposicion contra el auto de asuncién de competencia.

La causal 6 no podra ser alegada en anulacion por la parte que no la hizo valer oportunamente ante el
tribunal de arbitramento, una vez expirado el término.

Articulo 42. Tramite del recurso de anulaciéon. La autoridad judicial competente rechazara de plano
el recurso de anulacién cuando su interposicion fuere extemporanea, no se hubiere sustentando o las
causales invocadas no correspondan a ninguna de las sefialadas en esta ley.

Admitido el recurso, el expediente pasara al despacho para sentencia, que debera proferirse dentro de
los tres (3) meses siguientes. En ella se liquidaran las condenas y costas a que hubiere lugar.

201



La interposicién y el tramite del recurso extraordinatio de anulaciéon no suspenden el cumplimiento de
lo resuelto en el laudo, salvo cuando la entidad puiblica condenada solicite la suspension.

La autoridad judicial competente en la anulacién no se pronunciard sobre el fondo de la controversia, ni
calificard o modificard los criterios, motivaciones, valoraciones probatorias o interpretaciones expuestas
por el tribunal arbitral al adoptar el laudo.

Articulo 43. Efectos de la sentencia de anulaciéon. Cuando prospere cualquiera de las causales
sefialadas en los numerales 1 a 7 del articulo 41, se declarara la nulidad del laudo. En los demas casos,
este se corregird o adicionara.

Cuando se anule el laudo por las causales 1 o 2, el expediente se remitira al juez que corresponda para
que continde el proceso a partir del decreto de pruebas. La prueba practicada dentro del proceso
arbitral conservara su validez y tendrad eficacia, respecto de quienes tuvieron la oportunidad de
controvertirla.

Cuando se anule el laudo por las causales 3 a 7, el interesado podra convocar un tribunal arbitral, en el
que conservaran validez las pruebas debidamente practicadas, y en lo posible las actuaciones que no
hubieren resultado afectadas por la anulacién.

La sentencia que anule el laudo total o parcialmente cumplido, ordenara las restituciones a que hubiere
lugar.

De la ejecucién del laudo conocera la justicia ordinaria o la contencioso administrativa, segun el caso.

Si el recurso no prospera se condenara en costas al recurrente, salvo que dicho recurso haya sido
presentado por el Ministerio Publico.

Articulo 44. Prescripcion y caducidad. Se considerara interrumpida la prescripcion y no operara la
caducidad, cuando se anule el laudo por cualquiera de las causales 3 a 7, siempre que la parte interesada
presente la solicitud de convocatoria de tribunal arbitral dentro de los tres (3) meses siguientes a la
ejecutoria de la sentencia.

Articulo 45. Recurso de revision. Tanto el laudo como la sentencia que resuelva sobre su anulacion,
son susceptibles del recurso extraordinario de revisién por las causales y mediante el tramite sefialado
en el Cédigo de Procedimiento Civil. Sin embargo, quien tuvo oportunidad de interponer el recurso de
anulacién no podra alegar indebida representacion o falta de notificacion. Cuando prospere el recurso
de revision, la autoridad judicial dictard la sentencia que en derecho corresponda.

Articulo 46. Competencia. Para conocer del recurso extraordinario de anulacién de laudos arbitrales,
serd competente la Sala Civil del Tribunal Superior de Distrito Judicial del lugar en donde hubiese
funcionado el tribunal de arbitraje.

Serd competente para conocer del recurso extraordinario de revisién de laudos arbitrales la Sala Civil de
la Corte Suprema de Justicia.

Cuando se trate de recurso de anulacién y revisioén de laudo arbitrales en los que intervenga una entidad
publica o quien desempefie funciones administrativas, serd competente la Secciéon Tercera de la Sala de
lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado.
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Articulo 47. Registro y archivo. El laudo ordenara su inscripcién en el correspondiente registro,
cuando a ello hubiere lugar, y el archivo del expediente en el centro en el que se hubiese adelantado el
proceso, respecto del cual este podra expedir copias y autorizar desgloses. Transcurridos tres (3) afios,
el centro podra disponer que el expediente se conserve por cualquier medio técnico que garantice su
reproduccién.

Del mismo modo se procedera cuando el proceso termine por cualquiera otra causa.
Cuando el expediente sea digital, se procedera a su registro y conservacion en este mismo formato.

CAPITULOV
PERDIDA Y REEMBOLSO DE HONORARIOS

Articulo 48. Pérdida y reembolso de honorarios. Los arbitros perderan la totalidad de los honorarios
y quedaran obligados a reembolsar al presidente los ya recibidos, en los casos de renuncia, remocién
por inasistencia, prosperidad de la recusacion y falta a los deberes de informacion.

La muerte, inhabilidad o incapacidad del arbitro no genera obligaciéon de reembolsar los honorarios
recibidos.

El arbitro que se negare a firmar el laudo arbitral, perdera el derecho a recibir la segunda parte de los
honorarios. Cuando el tribunal cese en sus funciones por expiracién del término fijado para el proceso
o su prorroga sin haber expedido el laudo, los arbitros y el secretario perderan el derecho a recibir sus
honorarios, quedando incluso obligados a restituir a las partes lo que ya se les hubiere pagado o
consignado.

Si el recurso de anulacién prospera con fundamento en las causales 3 a 5y 7 previstas en esta ley, los
arbitros reembolsarin a las partes la segunda mitad de los honorarios recibidos.

Articulo 49. Intervencion del Ministerio Publico. El Ministerio Pablico esta facultado para actuar en
los procesos arbitrales y en los tramites de amigable composicion en los que intervenga una entidad
publica o quien desempefie funciones administrativas, en defensa del orden juridico, del patrimonio
publico y los derechos y garantias fundamentales. A dicho propésito, el centro de arbitraje o los
amigables componedores informaran a la Procuraduria General de la Nacién sobre la fecha en la que se
realizara la instalacion del respectivo tribunal de arbitraje o la diligencia de apertura, segun corresponda.

Igual informacién debera darse a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado.

CAPITULO VI
CENTROS DE ARBITRAJE

Articulo 50. Creacion. Las entidades publicas y las personas juridicas sin animo de lucro podran crear
centros de arbitraje con autorizacion del Ministerio de Justicia y del Derecho, previo cumplimiento de
los siguientes requisitos:

1. Estudio de factibilidad desarrollado de acuerdo con la metodologia que para el efecto determine el
Ministetio.
2. Acreditar suficiencia de recursos administrativos y financieros.
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Articulo 51. Reglamentos de los centros de arbitraje. Cada centro de arbitraje expedird su
reglamento, sujeto a la aprobacion del Ministerio de Justicia y del Derecho, que debera contener:

1. El procedimiento para la conformacién de las listas de arbitros, amigables componedores y
secretarios, los requisitos que ellos deben reunir, las causas de su exclusion, los tramites de inscripcion,
y la forma de hacer su designacion.

2. Las tarifas de honoratios de arbitros y secretatios.

3. Las tarifas de gastos administrativos.

4. Los mecanismos de informacién al publico en general relativa a los procesos arbitrales y las
amigables composiciones.

5. Las funciones del director.

6. La estructura administrativa.

7. Las reglas de los procedimientos arbitrales y de amigable composicién, con el fin de que éstos
garanticen el debido proceso.

Articulo 52. Control, inspeccion y vigilancia. El Ministerio de Justicia y del Derecho ejercera el
control, inspeccién y vigilancia de los centros de arbitraje.

CAPITULO VII
ARBITRAJE AD HOC

Articulo 53. Designacion de arbitros en el arbitraje ad hoc. Las partes designaran el o los arbitros,
segun lo previsto en el pacto arbitral. Si formulada solicitud por una de las partes a la otra para la
designacion del o los arbitros, ésta no colabora o guarda silencio, la peticionaria podra acudir al juez
civil del circuito competente, acompafiando prueba sumatia de haber agotado el tramite anterior, para
que este proceda al nombramiento del arbitro ad hoc, dentro de los cinco (5) dias siguientes al recibo de
la solicitud, mediante auto que no es susceptible de recurso alguno.

Articulo 54. Aceptacion de los arbitros. Ambas partes o una de ellas, o el juez, segin el caso,
comunicaran a los arbitros la designacién por el medio que consideren mds expedito y eficaz, para que
en el término de cinco (5) dias se pronuncien. Si alguno de los arbitros no acepta o guarda silencio, se
procederi a su reemplazo por quien lo hubiese designado.

Articulo 55. Deber de informacion e impedimentos y recusaciones. Las reglas sobre el deber de
informacion, impedimentos y recusaciones previstas para el arbitraje institucional son aplicables a los
arbitros y secretarios de tribunales ad hoc.

Articulo 56. Instalaciéon del tribunal. Los arbitros, una vez aceptado su nombramiento, convocaran a
la audiencia de instalacién del tribunal, en la que designaran presidente y sefialaran el lugar en el que
debera presentarse la demanda, dentro de los quince (15) dfas siguientes. De no presentarse la demanda
oportunamente, se extinguira el pacto arbitral, y las partes quedaran en libertad de acudir a la justicia
ordinaria.

El lugar indicado para presentar y contestar la demanda, serd también el de funcionamiento del tribunal,
a menos que posteriormente las partes dispongan lo contrario.

Salvo que lo decidan los arbitros, en el tribunal ad hoc no serd necesatio designat secretario.
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Articulo 57. Tramite. A la demanda, su notificacién, traslado, contestacion, oportunidad para pedir
pruebas, fijacién y consignacién de honoratios y gastos, recursos y, en general, al tramite del proceso
del arbitraje ad hoc, le seran aplicables las reglas previstas en esta ley para el arbitraje institucional.

CAPITULO VIII
REGLAS DE PROCEDIMIENTO

Articulo 58. Reglas de procedimiento. En los arbitrajes en que no sea patte el Estado o alguna de
sus entidades, los particulares podran acordar las reglas de procedimiento a seguir, directamente o por
referencia a las de un centro de arbitraje, respetando, en todo caso los principios constitucionales que
integran el debido proceso, el derecho de defensa y la igualdad de las partes. En el evento en que las
partes no establecieren reglas o el centro seleccionado para adelantar el tramite no tuviere reglamento
de procedimientos debidamente aprobado, se aplicaran las reglas establecidas para cada caso en la
presente ley.

SECCION SEGUNDA
AMIGABLE COMPOSICION

Articulo 59. Definicion. La amigable composicién es un mecanismo alternativo de soluciéon de
conflictos, por medio del cual, dos o mas particulares, un particular y una o mas entidades publicas, o
varias entidades publicas, o quien desempefie funciones administrativas, delegan en un tercero,
denominado amigable componedor, la facultad de definir, con fuerza vinculante para las partes, una
controversia contractual de libre disposicion.

El amigable componedor podra ser singular o plural.
La amigable composicién podra acordarse mediante clausula contractual o contrato independiente.

Articulo 60. Efectos. El amigable componedor obrara como mandatario de las partes y, en su
decisién, podrd precisar el alcance o forma de cumplimiento de las obligaciones detrivadas de un
negocio juridico, determinar la existencia o no de un incumplimiento contractual y decidir sobre
conflictos de responsabilidad suscitados entre las partes, entre otras determinaciones.

La decision del amigable componedor producira los efectos legales propios de la transaccién. Salvo
convencién en contrario, la decisiéon del amigable componedor estara fundamentada en la equidad, sin
perjuicio de que el amigable componedor haga uso de reglas de derecho, si asi lo estima conveniente.

Articulo 61. Designacion y Procedimiento. Salvo convencién en contrario, el amigable componedor
no tendra que ser abogado.

Las partes podran determinar libremente el nimero de amigables componedores. A falta de tal acuerdo,
el amigable componedor sera unico.

Las partes podrain nombrar al amigable componedor directamente o delegar en un tercero su
designacion. El tercero delegado por las pattes para nombrar al amigable componedor puede ser una
persona natural o juridica. A falta de acuerdo previo entre las partes, se entenderd que se ha delegado la
designacion a un centro de arbitraje del domicilio de la parte convocada escogido a prevencion por la
parte convocante.
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El procedimiento de la amigable composiciéon podra ser fijado por las partes directamente, o por
referencia a un reglamento de amigable composicién de un centro de arbitraje, siempre que se respeten
los derechos de las partes a la igualdad y a la contradiccion de argumentos y pruebas.

A falta de acuerdo entre las partes, se entenderan acordadas las reglas de procedimiento del centro de
arbitraje del domicilio de la parte convocada, escogido a prevencién por la parte convocante.

De no existir un centro de arbitraje en el domicilio de la parte convocada, la parte convocante podra
escoger cualquier centro de arbitraje del pafs para la designacién y el procedimiento a seguir a falta de
acuerdo expreso.

SECCION TERCERA
ARBITRAJE INTERNACIONAL
CAPITULO I

DISPOSICIONES GENERALES

Articulo 62. Ambito de aplicacién. Las normas contenidas en la presente seccion se aplicarin al
arbitraje internacional, sin perjuicio de cualquier tratado multilateral o bilateral vigente en Colombia.

Las disposiciones de la presente seccion, con excepcion de los articulos 70, 71, 88, 89,90 y 111 a 116 se
aplicaran Gnicamente si la sede del arbitraje se encuentra en territorio colombiano.

La presente secciéon no afectard ninguna otra ley colombiana en virtud de la cual determinadas
controversias no sean susceptibles de arbitraje o se puedan someter a arbitraje unicamente de
conformidad con disposiciones que no sean las de la presente ley.

Se entiende que el arbitraje es internacional cuando:

a) Las partes en un acuerdo de arbitraje tengan, al momento de la celebracién de ese acuerdo, sus
domicilios en Estados diferentes; o

b) El lugar del cumplimiento de una parte sustancial de las obligaciones o el lugar con el cual el objeto
del litigio tenga una relacién mas estrecha, esta situado fuera del Estado en el cual las partes tienen sus
domicilios; o

¢) La controversia sometida a decisioén arbitral afecte los intereses del comercio internacional.

Para los efectos de este articulo:

1. Si alguna de las partes tiene mas de un domicilio, el domicilio sera el que guarde una relacién mas
estrecha con el acuerdo de arbitraje;

2. Si una parte no tiene ningun domicilio, se tomara en cuenta su residencia habitual.

Ningun Estado, ni empresa propiedad de un Estado, ni organizacién controlada por un Estado, que sea
parte de un acuerdo de arbitraje, podra invocar su propio derecho para impugnar su capacidad para ser
parte en un arbitraje o la arbitrabilidad de una controversia comprendida en un acuerdo de arbitraje.

Articulo 63. Definiciones. Para los efectos regulados en la presente seccién:

1. “arbitraje” significa cualquier arbitraje con independencia de que sea o no una institucién arbitral
permanente la que haya de administrarlo;

2. “tribunal arbitral” significa tanto un solo arbitro como una pluralidad de arbitros;

3. “autoridad judicial” significa la autoridad judicial en particular que debe conocer determinados
asuntos en los términos de la presente ley.
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Articulo 64. Caracter internacional y reglas de interpretacion. En la interpretacion del arbitraje
internacional habran de tenerse en cuenta su caricter internacional y la necesidad de promover la
uniformidad de su aplicacién y la observancia de la buena fe.

Las cuestiones reguladas en materia de arbitraje internacional que no estén expresamente resueltas en
ella se resolveran de conformidad con los principios generales que la inspiran.

Cuando una disposicién de la presente seccion, excepto el articulo 101, deje a las partes la facultad de
decidir libremente sobre un asunto, esa facultad entrafia la de autorizar a un tercero, incluida una
institucién, para que adopte esa decision.

Cuando una disposicion de la presente seccion, se refiera a un acuerdo que las partes hayan celebrado o
que puedan celebrar o cuando, en cualquier otra forma, se refiera a un acuerdo entre las partes, se
entenderan comprendidas en ese acuerdo todas las disposiciones del reglamento de arbitraje en él
mencionado.

Cuando una disposicién de la presente seccion, excepto el numeral 1 del articulo 98 y el literal a) del
numeral 2 del articulo 105, se refiera a una demanda, se aplicara también a una reconvencién, y cuando
se refiera a una contestacion, se aplicara asimismo a la contestacion de esa reconvencion.

Articulo 65. Recepcion de comunicaciones escritas. Salvo acuerdo en contrario de las partes:

a) Toda notificacién o comunicacién se considerara recibida el dia en que haya sido entregada
personalmente al destinatario o en que haya sido entregada en la direccion sefialada en el contrato o, en
su defecto, en la direccién o residencia habitual o lugar de actividades principales de aquel. Si, tras una
indagacién razonable, no pudiere determinarse ninguno de esos lugares, se considerard recibida el dia
en que haya sido entregada, o intentada su entrega, por correo certificado o cualquier otro medio que
deje constancia del intento de entrega en la dltima direccién o residencia habitual o lugar de actividades
principales conocidos del destinatario.

b) La comunicacién por medios electrénicos podra dirigirse a una direcciéon que haya sido designada o
autorizada para tal efecto.

La notificacién transmitida por medios electronicos se considerara recibida el dia en que se envid, salvo
que se trate de la notificacién de arbitraje, caso en cual se considerara hecha el dia que se reciba en la
direccién electronica del destinatario.

Las disposiciones de este articulo no se aplican a las comunicaciones surtidas en un procedimiento ante
una autoridad judicial.

Articulo 66. Renuncia al derecho a objetar. La parte que prosiga el arbitraje conociendo que no se
ha cumplido alguna disposiciéon de la presente seccidén de la que las partes puedan apartarse o algun
requisito del acuerdo de arbitraje y no exprese su objecion a tal incumplimiento tan pronto sea posible
0, si se prevé un plazo para hacerlo, dentro de este, no podra formular objecién alguna posteriormente.

Articulo 67. Alcance de la intervencion de la autoridad judicial. En los asuntos que se rijan por la
presente seccién, no podra intervenir ninguna autoridad judicial, salvo en los casos y para los
propésitos en que esta seccién expresamente asi lo disponga.

Articulo 68. Autoridad judicial competente. La autoridad judicial competente para ejercer las
funciones a que se refieren los articulos 71, 73 numerales 5 y 6, 76 numeral 2, 77 numeral 1, 88 inciso 1
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y 3, 89, 90, 100, 111 y 116 sera el juez civil del circuito. No obstante, cuando se trate de tribunales
arbitrales en los que sea parte una entidad publica colombiana o quien ejerza funciones administrativas
colombianas, lo sera el juez administrativo.

La anulacién a que se refiere el articulo 108 y el reconocimiento y ejecucion previstos en el articulo 113,
seran de competencia de la Sala de Casacion Civil de 1a Corte Suprema de Justicia.

Cuando se trate de anulacién de laudos proferidos por tribunales arbitrales con sede en Colombia en
los que sea parte una entidad publica colombiana o quien ejerza funciones administrativas colombianas,
la competencia para conocer del recurso de anulacién previsto en el articulo 108, correspondera a la
Sala Plena de la Seccién Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado.

En el evento de reconocimiento y ejecucién de laudos proferidos por tribunales arbitrales con sede por
fuera de Colombia en los que sea parte una entidad puiblica colombiana o quien ejerza funciones
administrativas colombianas, la competencia para conocer del reconocimiento y ejecucién previstos en
el articulo 113, corresponderd a la Sala Plena de la Secciéon Tercera de la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado.

CAPITULO II
ACUERDO DE ARBITRAJE

Articulo 69. Definicion y forma del acuerdo de arbitraje. El “acuerdo de arbitraje” es aquel por el
cual las partes deciden someter a arbitraje todas o algunas controversias que hayan surgido o puedan
surgir entre ellas respecto de una determinada relacién juridica, contractual o no. El acuerdo de arbitraje
podra adoptar la forma de una clausula compromisoria o la de un acuerdo independiente.

El acuerdo de arbitraje debera constar por escrito:

a) Se entenderd que el acuerdo de arbitraje consta por escrito cuando quede constancia de su contenido
en cualquiera forma, ya sea que el acuerdo de arbitraje o contrato se haya concertado verbalmente, o
mediante la ejecucion de ciertos actos o por cualquier otro medio.

b) El requisito de que un acuerdo de arbitraje conste por escrito se entendera cumplido con una
comunicacién electronica si la informacion contenida en ella es accesible para su ulterior consulta. Por
“comunicacion electrénica” se entendera toda comunicacién que las partes hagan por medio de
mensajes de datos. Por “mensaje de datos” se entendera la informacién generada, enviada, recibida o
archivada por medios electronicos, magnéticos, Opticos o similares, entre otros, el intercambio
electréonico de datos, el correo electronico, el telegrama, el télex o el telefax.

©) Ademas, se entendera que el acuerdo de arbitraje es esctito cuando esté contenido en un intercambio
de escritos de demanda y contestacién en los que la existencia de un acuerdo sea afirmada por una parte
sin ser negada por la otra.

d) La referencia hecha en un contrato a un documento que contenga una cldusula compromisoria
constituye un acuerdo de arbitraje por escrito, siempre que dicha referencia implique que esa clausula
forma parte del contrato.

Articulo 70. Acuerdo de arbitraje y demanda en cuanto al fondo ante una autoridad judicial. La
autoridad judicial a la que se someta un litigio sobre un asunto que es objeto de un acuerdo de arbitraje
remitird a las partes al arbitraje si lo solicita cualquiera de ellas, a mas tardar, en la oportunidad para la
contestacion de la demanda.
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No obstante haberse entablado ante la autoridad judicial la accién a que se refiere el inciso anterior, se
podran iniciar o proseguir la actuacion arbitral y dictar un laudo aunque la cuestién esté pendiente ante
la autoridad judicial.

Articulo 71. Acuerdo de arbitraje y decreto de medidas cautelares por una autoridad judicial.
Cualquiera de las partes, con anterioridad a las actuaciones arbitrales o durante el transcurso de las
mismas, podra solicitar de una autoridad judicial la adopcién de medidas cautelares y esta podra
decretarlas, sin que por ello se entienda que ha renunciado al acuerdo de arbitraje.

CAPITULO III
COMPOSICION DEL TRIBUNAL ARBITRAL

Articulo 72. Numero de arbitros. Las partes podran determinar libremente el nimero de arbitros,
que, en todo caso, serd impar. A falta de tal acuerdo, los arbitros seran tres.

Articulo 73. Nombramiento de los arbitros. En el nombramiento de 4rbitros en el arbitraje
internacional:

1. La nacionalidad de una persona no sera obstaculo para que actie como arbitro.

2. Los arbitros podran ser o no abogados, a eleccion de las partes.

3. Para representar a las partes ante el tribunal arbitral no es necesaria la habilitacién como abogado en
el lugar de la sede del arbitraje, ni tener dicha nacionalidad.

4. Las partes podran acordar libremente el procedimiento para la designacion del arbitro o los arbitros.
5. A falta de acuerdo:

a) En el arbitraje con arbitro unico, si las partes no consiguen ponerse de acuerdo sobre la designacion
del arbitro dentro de los treinta (30) dias contados a partir de la solicitud de una de ellas, la autoridad
judicial procedera al nombramiento a instancia de cualquiera de las partes.

b) En el arbitraje con tres arbitros, cada parte nombrara un arbitro y los dos arbitros asi designados
nombraran al tercero; si una parte no nombra al arbitro dentro de los treinta (30) dias siguientes al
recibo de requerimiento de la otra parte para que lo haga, o si los dos arbitros no consiguen ponerse de
acuerdo sobre el tercero dentro de los treinta (30) dias contados desde la comunicacién de su
nombramiento, la designacion sera hecha por la autoridad judicial, a peticién de cualquiera de ellas.

6. Cuando en un tramite de nombramiento convenido por las partes:

a) Una parte no actie conforme a lo estipulado en dicho tramite; o

b) Las partes, o los arbitros, no puedan llegar a acuerdo conforme al mencionado tramite; o ¢) Un
tercero, incluida una instituciéon, no cumpla la funcién correspondiente, cualquiera de las partes podra
solicitar a la autoridad judicial que nombre el arbitro o adopte la medida necesaria, a menos que en el
acuerdo sobre el tramite de nombramiento se prevean otros medios para conseguitlo.

7. Al nombrar un arbitro, la autoridad judicial tendra en cuenta las condiciones de este requeridas por
las partes y tomara las medidas necesarias para garantizar el nombramiento de persona independiente e
imparcial. En el caso de arbitro unico o del tercer arbitro, apreciara la conveniencia de nombrar un
arbitro de nacionalidad distinta a la de las partes.

8. Ninguna decisién sobre las cuestiones encomendadas en los numerales 5, 6 o 7 del presente articulo a
la autoridad judicial tendra recurso alguno.

Articulo 74. Arbitraje entre partes con varios sujetos o entre mas de dos partes.

Cuando haya de nombrarse tres arbitros y exista pluralidad de demandantes o de demandados, los
integrantes de cada patte actuaran conjuntamente, en su condicién de demandantes o demandados,
para el nombramiento de su respectivo arbitro, a menos que hayan convenido valerse de otro método
para el nombramiento de los arbitros.
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De no ser posible la integracion del tribunal de acuerdo con el inciso anterior, cualquiera de las partes
podra solicitar a la autoridad judicial que nombre el arbitro o adopte la medida necesaria.

Articulo 75. Motivos de recusacion. La persona a quien se comunique su posible nombramiento
como arbitro debera revelar todas las circunstancias que puedan dar lugar a dudas justificadas acerca de
su imparcialidad o independencia. El arbitro, desde el momento de su nombramiento y durante todas
las actuaciones arbitrales, revelara oportunamente tales circunstancias a las partes.

Un arbitro sélo podra ser recusado si existen circunstancias que den lugar a dudas justificadas respecto
de su imparcialidad o independencia, o si no posee las calidades convenidas por las partes.

Una parte s6lo podra recusar al arbitro nombrado por ella, o en cuyo nombramiento haya participado,
por causas de las que haya tenido conocimiento después de hecha la designacion.

Articulo 76. Procedimiento de recusacion. En el procedimiento de recusacién del arbitraje
internacional:

1. Las partes podran acordar libremente el procedimiento de recusacién de arbitros o someterse al
procedimiento contenido en un reglamento arbitral.

2. A falta de acuerdo o de reglamento arbitral aplicable, se seguiran las siguientes reglas:

a) La recusacién debe formularse tan pronto sea conocida la causal que la motiva, con indicacién de las
razones en que se basa y aporte de los documentos correspondientes.

b) El arbitro recusado, como la otra u otras partes, podran manifestarse dentro de los diez (10) dias
siguientes de la notificacién de la recusacion.

¢) Si la otra la parte conviene en la recusacién o el arbitro renuncia, se procedera al nombramiento del
arbitro sustituto en la misma forma en que correspondia nombrar al arbitro recusado, salvo que se
hubiera nombrado un arbitro suplente.

d) Si la otra parte no conviene en la recusacion y el arbitro recusado niega la razén o no se pronuncia,
se procedera de la siguiente manera:

i. Tratandose de arbitro unico, la recusacion sera resuelta por la institucion arbitral que lo hubiere
nombrado o, a falta de ella, por la autoridad judicial.

ii. Tratandose de un tribunal arbitral conformado por mas de un arbitro, los arbitros restantes decidiran
por mayoria absoluta. En caso de empate, decidird el presidente del tribunal arbitral, a menos que ¢l sea
el recusado, caso en el cual resolvera la institucion arbitral que hubiere efectuado su nombramiento o, a
falta de esta, la autoridad judicial.

iii. Si se recusa por la misma causa a mas de un arbitro, resolvera la institucién arbitral que hubiere
participado en su nombramiento o ante la cual o bajo cuyas reglas se adelante el tramite arbitral, o a
falta de esta la autoridad judicial.

3. Mientras se tramite la recusacion el tribunal arbitral, incluyendo el arbitro recusado, podra proseguir
las actuaciones arbitrales y dictar un laudo.

4. La renuncia de un arbitro o la aceptacién por la otra parte de su cese no se consideraran como un
reconocimiento de la procedencia de ninguno de los motivos de recusacién invocados.

5. La decisién que resuelve la recusacion es definitiva y contra ella no procedera recurso alguno. En
caso de no prosperar la recusacion formulada, la parte que la propuso solo podra impugnar lo decidido
mediante el recurso de anulacién contra el laudo.

Articulo 77. Falta o imposibilidad de ejercicio de las funciones. A falta de acuerdo de las partes:

1. Cuando un arbitro se vea impedido de jute o de facto para el ejercicio de sus funciones o no las
ejerza dentro de un plazo razonable por el motivo que sea, cesara en su cargo si renuncia o si las partes
acuerdan su remocién. De lo contrario, si subsiste un desacuerdo respecto a alguno de esos motivos,
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cualquiera de las partes podra solicitar de la autoridad judicial que declare la cesacién del encargo,
decisién que no tendra recurso alguno.

2. La renuncia de un arbitro o el acuerdo de las partes para la cesaciéon de sus funciones, no se
considerard como aceptacion de la procedencia de alguno de los motivos mencionados en el presente
articulo o, si fuere el caso, de los motivos mencionados en el inciso segundo del articulo 75.

Articulo 78. Nombramiento de arbitro sustituto. A falta de acuerdo de las pattes, cuando un arbitro
cese en su cargo en virtud de lo dispuesto en los articulos 76 o 77, o en los casos de renuncia por
cualquier otro motivo o de remocién por acuerdo de las partes o de expiraciéon de su encargo por
cualquier otra causa, el arbitro sustituto sera designado siguiendo el procedimiento por el que se
designé al arbitro que se ha de sustituir.

CAPITULO IV
COMPETENCIA DEL TRIBUNAL ARBITRAL

Articulo 79. Facultad del tribunal arbitral para decidir acerca de su competencia. El tribunal
arbitral es el dnico 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 estimacién impida entrar en el fondo de la controversia. Se encuentran
comprendidas en este ambito las excepciones de prescripcion, caducidad, cosa juzgada y cualquiera otra
que tenga por objeto impedir la continuacién de la actuacion arbitral.

El acuerdo de arbitraje que forme parte de un contrato se considerard como un acuerdo independiente
de las demis 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 podra decidir sobre la
controversia sometida a su conocimiento, que podra versar, incluso, sobre la inexistencia, nulidad,
anulabilidad, invalidez o ineficacia del contrato que contiene el acuerdo de arbitraje.

Las excepciones u objeciones deberan proponerse a mas tardar en el momento de presentar la
contestacion de la demanda, sin que el hecho de haber nombrado o participado en el nombramiento de
los arbitros impida oponerlas. La excepcién u objecion basada en que el tribunal arbitral ha excedido el
ambito de su competencia, deberd oponerse tan pronto como sea planteada, durante las actuaciones
arbitrales, la materia que supuestamente exceda su competencia. El tribunal arbitral solo podra admitir
excepciones u objeciones planteadas con posterioridad si la demora resulta justificada.

El tribunal arbitral podra decidir las excepciones de incompetencia o de que el tribunal arbitral ha
excedido su competencia, como cuestion previa o en un laudo sobre el fondo.

Si el tribunal arbitral desestima cualquiera de las citadas excepciones como cuestion previa, la decision
correspondiente solo podra ser impugnada mediante recurso de anulacién contra el laudo que ponga fin
al arbitraje, en los términos del articulo 109.

Si el tribunal arbitral se declara incompetente o admite la excepcién de haber excedido su mandato,
cualquiera de las partes, dentro del mes siguiente al recibo de la notificacién de dicha decision, podra
impugnarla mediante recurso de anulacién en los términos del articulo 109 y contra esta resolucién no
cabra ningun recurso o accion.
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Si el tribunal arbitral se declara incompetente o admite la excepcion de haber excedido su mandato
como cuestiébn previa, pero solo respecto de determinadas materias, las actuaciones arbitrales
continuarin respecto de las demas materias y la decisiéon que admiti6 la incompetencia o el exceso en el
encargo solo podra ser impugnada mediante recurso de anulacién luego de emitirse el laudo por el que
se resuelve definitivamente la controversia.

CAPITULO V
MEDIDAS CAUTELARES Y ORDENES PRELIMINARES

Articulo 80. Facultad del tribunal arbitral para decretar medidas cautelares. Salvo acuerdo en
contrario de las partes, el tribunal arbitral podra, a instancia de cualquiera de ellas, decretar medidas
cautelares.

Por medida cautelar se entendera toda medida temporal, decretada en forma o no de laudo, por la que,
en cualquier momento previo a la emisién del laudo por el que se dirima definitivamente la
controversia, el tribunal arbitral ordene a una de las partes que:

a) Mantenga o restablezca el status quo en espera de que se dirima la controversia;

b) Adopte medidas para impedir algun dafio presente o inminente, o el entorpecimiento del
procedimiento arbitral, o que se abstenga de realizar actos que probablemente ocasionarfan dicho dafio
o entorpecimiento al procedimiento arbitral;

¢) Proporcione algin medio para preservar bienes cuya conservacion permita ejecutar el o los laudos; o

d) Preserve elementos de prueba que pudieran ser pertinentes y relevantes para resolver la controversia.

Articulo 81. Condiciones para el decreto de medidas cautelares. El solicitante de alguna medida
cautelar prevista en el inciso segundo del articulo 80 deberd mostrar al tribunal arbitral la conducencia,
pertinencia, razonabilidad y oportunidad de la medida cautelar.

La determinacién del tribunal arbitral al respecto de dicha posibilidad no implica prejuzgamiento en
cuanto a cualquier determinacién postetior que pueda adoptar.

Articulo 82. Peticiéon de una orden preliminar y condiciones para su decreto. Salvo acuerdo en
contrario, cualquiera de las partes, sin dar aviso a ninguna otra, podra solicitar una medida cautelar y
pedir una orden preliminar del tribunal arbitral por la que se ordene a alguna parte que no frustre la
finalidad de la medida cautelar solicitada.

El tribunal arbitral podra emitir una orden preliminar siempre que considere que la notificacién previa
de la solicitud de una medida cautelar a la parte contra la cual esa medida vaya dirigida entrafiarfa el
riesgo de que se frustre la medida solicitada.

Las condiciones establecidas en el articulo 81 seran aplicables a toda orden preliminar, teniendo en
cuenta las caracteristicas y efectos de esta ultima.

Articulo 83. Régimen especifico de las 6rdenes preliminares. Las érdenes preliminares tendran un
régimen especifico, asi:

1. Inmediatamente después de haberse pronunciado sobre la procedencia de una peticién de orden
preliminar, el tribunal arbitral notificarda a todas las partes la solicitud presentada de una medida
cautelar, la peticién de una orden preliminar, la propia orden preliminar, en caso de haberse decretado,
asi como todas las comunicaciones al respecto, incluida la constancia del contenido de toda
comunicacién verbal, entre cualquiera de las partes y el tribunal arbitral en relacién con ello.
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2. Al mismo tiempo, el tribunal arbitral dara a la parte contra la que haya proferido la orden preliminar
la oportunidad de hacer valer sus derechos a la mayor brevedad posible.

3. El tribunal arbitral se pronunciara sin tardanza sobre cualquiera objecién que se presente contra la
orden preliminar.

4. Toda orden preliminar caducara a los treinta (30) dias contados a partir de la fecha en que el tribunal
arbitral ]a haya emitido. No obstante, el tribunal podra decretar una medida cautelar por la que ratifique
o modifique la orden preliminar, una vez que la parte contra la que se emiti6 la orden preliminar haya
sido notificada y tenido la oportunidad de hacer valer sus derechos.

5. La orden preliminar no constituye laudo ni es ejecutable judicialmente.

Articulo 84. Modificacién, suspensiéon y revocacion de medidas cautelates y oOrdenes
preliminares. El tribunal arbitral podrd modificar, suspender o revocar toda medida cautelar u orden
preliminar que haya decretado, ya sea a instancia de alguna de las partes o, en circunstancias
excepcionales, por iniciativa propia, previa notificacién de ello a las pattes.

Articulo 85. Exigencia de caucion por el tribunal arbitral. El tribunal arbitral exigira al peticionario
de una orden preliminar que preste caucién respecto de la orden, salvo que lo considere inapropiado o
innecesatio.

El tribunal arbitral podrd exigir del solicitante de una medida cautelar que preste caucién adecuada
respecto de la medida.

Articulo 86. Deber de informacion. El peticionario de una orden preliminar debera revelar al tribunal
arbitral toda circunstancia que pueda ser relevante para la decisién que el tribunal arbitral vaya a adoptar
sobre si debe otorgar o mantener la orden, y seguira estando obligado a hacerlo en tanto que la parte
contra la que la orden haya sido pedida no haya tenido la oportunidad de hacer valer sus derechos. A
partir de dicho momento, sera aplicable el inciso segundo del presente articulo.

Las partes deberan dar a conocer al tribunal arbitral sin tardanza todo cambio importante que se
produzca en relacién con las circunstancias que motivaron que la medida se solicitara o dectetara.

Articulo 87. Costas y dafios y perjuicios. El tribunal arbitral podra condenar en cualquier momento
al peticionario de una medida cautelar o de una orden preliminar a pagar las costas e indemnizar los
dafios y perjuicios que por su culpa hubiere suftido cualquier otra patte.

Articulo 88. Ejecucion de medidas cautelares. Toda medida cautelar decretada por un tribunal
arbitral serd vinculante sin necesidad de procedimiento alguno de reconocimiento y, salvo que el
tribunal arbitral disponga otra cosa, su ejecuciéon podrd ser solicitada ante la autoridad judicial,
cualquiera que sea el Estado en donde haya sido decretada. Para este efecto, la autoridad judicial
procedera a la ejecucién en la misma forma prevista por la ley para la ejecucién de providencias
ejecutoriadas proferidas por autoridades judiciales colombianas y dentro de dicho proceso solo podran
invocarse como excepciones las previstas en el articulo 89 de esta seccion.

La parte que solicite o haya obtenido de la autoridad judicial la ejecucién de una medida cautelar debera
informarle a la autoridad judicial toda revocacién, suspensiéon o modificacién que de aquella disponga el
tribunal arbitral.

La autoridad judicial solo podrad pronunciarse sobre cauciones cuando el tribunal arbitral no se haya
pronunciado sobre el particular, o cuando la caucién sea necesaria para proteger los derechos de
terceros respecto de los cuales el tribunal arbitral no hubiere tomado alguna decision.
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Articulo 89. Motivos para denegar la ejecucion de medidas cautelares decretadas por el
tribunal arbitral. Para la denegacién de la ejecucion de medidas cautelares decretadas por el tribunal,
se aplicaran las siguientes reglas:

1. La autoridad judicial solo podra denegar la ejecucion de una medida cautelar en los siguientes casos y
por las siguientes causales:

a) A solicitud de la parte afectada por la medida cautelar, cuando:

i. Para el momento del acuerdo de arbitraje estaba afectada por incapacidad, o dicho acuerdo no es
valido en virtud de la ley a la que las partes lo han sometido, o si nada se hubiera indicado a este
respecto, en virtud de la ley del pafs en que se haya decretado la medida; o

ii. No fue debidamente notificada de la iniciacion de la actuacion arbitral; o

ili. La decision se refiere a una controversia no prevista en el acuerdo de arbitraje o contiene decisiones
que exceden los términos del acuerdo de arbitraje. No obstante, si las disposiciones de la providencia
que se refieren a las cuestiones sometidas al arbitraje pueden separarse de las que no lo estin, se podra
decretar la ejecucion de las primeras; o

iv. La composicién del tribunal arbitral o el procedimiento arbitral no se ajustaron al acuerdo celebrado
entre las partes o, en defecto de tal acuerdo, no se ajustaron a la ley del pafs donde se tramita el
arbitraje, siempre que por ello se haya privado a dicha parte de su derecho de defensa en relacién con lo
dispuesto en la medida cautelar; o

v. No se haya cumplido la decision del tribunal arbitral sobre la prestacién de la cauciéon que
corresponda a la medida cautelar decretada; o,

vi. La medida cautelar haya sido revocada o suspendida por el tribunal arbitral o, en caso de que esté
facultado para hacerlo, por una autoridad judicial del Estado en donde se tramite el procedimiento de
arbitraje o conforme a cuyo derecho se decreté dicha medida.

En todo caso, no podra invocar los motivos contemplados en el literal a) numerales (i), (i), (iii) y (iv), la
parte que haya podido invocar dichas circunstancias oportunamente ante el tribunal arbitral y no lo
haya hecho.

b) De oficio, cuando:
i. Segtn la ley colombiana el objeto de la controversia no es susceptible de arbitraje; o
il. La ejecucion de la medida serfa contraria al orden publico internacional colombiano.

2. La determinacién a la que llegue la autoridad judicial respecto de cualquier motivo enunciado en el
presente articulo sera unicamente aplicable para los fines de la solicitud de ejecuciéon de la medida
cautelar. La autoridad judicial a la que se solicite la ejecucién solo podra pronunciarse sobre la existencia
de las causales a las que se refiere este articulo y no sobre el contenido de la medida cautelar.

Articulo 90. Medidas cautelares decretadas por la autoridad judicial. Con anterioridad a la
iniciacién del tramite arbitral o en el curso del mismo, e independientemente que el proceso se adelante
en Colombia o en el exterior, cualquiera de las partes podra acudir a la autoridad judicial para que
decrete medidas cautelares. La autoridad judicial ejercera dicha competencia de conformidad con su
propia ley procesal y teniendo en cuenta los rasgos distintivos de un arbitraje internacional.

CAPITULO VI
SUSTANCIACION DE LAS ACTUACIONES ARBITRALES

Articulo 91. Trato equitativo de las partes. El tribunal arbitral tratara a las partes con igualdad y dara
a cada una de ellas plena oportunidad de hacer valer sus derechos.
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Articulo 92. Determinacion del procedimiento. Las partes, con sujecion a las disposiciones de la
presente seccioén, podran convenir el procedimiento, directamente o por referencia a un reglamento
arbitral.

A falta de acuerdo, el tribunal arbitral podra dirigir el arbitraje del modo que considere apropiado, con
sujecion a lo dispuesto en la presente seccion y sin necesidad de acudir a las normas procesales de la
sede del arbitraje. Esta facultad incluye la de determinar la admisibilidad, la pertinencia y el valor de las
pruebas.

Articulo 93. Sede del arbitraje. Las partes podran determinar libremente la sede del arbitraje. A falta
de acuerdo, el tribunal arbitral la determinara, atendidas las circunstancias del caso, y las conveniencias
de aquellas.

El tribunal arbitral, salvo acuerdo en contrario de las partes, podra reunirse donde lo estime apropiado
para practicar pruebas; asimismo, podra deliberar donde lo estime conveniente, sin que nada de ello
implique cambio de la sede del arbitraje.

Articulo 94. Iniciacién de la actuacion arbitral. Salvo que las partes hayan convenido otra cosa, la
actuacién arbitral se entendera iniciada en la fecha en que el demandado reciba la solicitud de someter la
controversia a arbitraje.

Articulo 95. Idioma. Las partes podran acordar libremente el idioma o los idiomas que hayan de
utilizarse en las actuaciones atbitrales, en los escritos de las pattes, en las audiencias y en cualquier
laudo, decisiéon o comunicacién que emita el tribunal arbitral. De lo contrario, el tribunal arbitral hara la
determinacién que corresponda.

El tribunal arbitral podra ordenar que una prueba documental vaya acompafiada de su correspondiente
traduccion al idioma o los idiomas convenidos por las partes o determinados por él.

Articulo 96. Demanda y contestacion. Dentro del plazo convenido por las partes o determinado por
el tribunal arbitral, el demandante debera presentar su demanda, indicando los hechos en que se funda,
los puntos controvertidos y el objeto de ella. El demandado, al responderla, debera referirse a los
distintos elementos de aquella, a menos que las partes hayan acordado otra cosa.

El demandante en su demanda y el demandado en su contestacion podran aportar los documentos que
consideren pertinentes o hacer referencia a documentos u otras pruebas que pretendan hacer valer.

Salvo acuerdo en contrario de las partes, en el curso de las actuaciones arbitrales cualquiera de ellas
podra modificar o ampliar su demanda o contestacion, a menos que el tribunal arbitral considere
improcedente esa alteracion en razén de la tardanza con que se haya hecho.

Articulo 97. Audiencias y actuaciones por escrito. Salvo acuerdo en contrario de las partes, el
tribunal arbitral decidira si han de celebrarse audiencias para la presentacién o practica de pruebas o
para alegatos orales, o si las actuaciones se sustanciaran sobre la base de documentos y demds pruebas.
Salvo que las partes hubiesen convenido que no se lleven a cabo audiencias, el tribunal arbitral las
celebrara a peticion de cualquiera de ellas.

El tribunal arbitral notificara a las partes con suficiente antelacioén la celebracion de las audiencias y su
objeto.
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El tribunal arbitral dara traslado a la otra u otras partes de las declaraciones, documentos e informacién
que cualquiera de ellas le suministre y pondra a disposiciéon de estas los peritajes y los documentos
probatorios en los que pueda basar su decision.

Articulo 98. Rebeldia de una de las partes. Salvo acuerdo en contrario de las partes, cuando:

1. El demandante, sin invocar causa suficiente, no presente su demanda con arreglo al inciso primero
del articulo 96 el tribunal arbitral dara por terminada la actuacion.

2. El demandado no conteste la demanda con atreglo al inciso primero del articulo 96, el tribunal
arbitral continuara la actuacién, sin que aquella omisién se considere por si misma como aceptacion de
las manifestaciones del demandante.

3. Una de las partes no comparezca a una audiencia o no presente pruebas documentales, el tribunal
arbitral podra continuar las actuaciones e incluso proferir laudo con base en las pruebas de que
disponga.

Articulo 99. Nombramiento de peritos por el tribunal arbitral. Salvo acuerdo en contratio de las
partes:

1. El tribunal arbitral podra nombrar uno o mas peritos, caso en el cual podra disponer que una de las
partes o ambas suministren al perito la informacién pertinente o le presenten para su inspeccioén
documentos, mercancias u otros bienes, o le proporcionen acceso a ellos.

2. Cuando una de ellas lo solicite o cuando el tribunal arbitral lo considere necesario, el perito o los
peritos, después de la presentacion de sus dictamenes escritos u orales, deberan participar en una
audiencia en la que las partes tendrin oportunidad de interrogarlos y de presentar peritos para que
opinen sobre los puntos controvertidos.

Articulo 100. Colaboracion de las autoridades judiciales para la practica de pruebas. Tanto el
tribunal arbitral como cualquiera de las partes con la aprobacién de aquél, podran pedir la colaboracién
de la autoridad judicial de cualquier pafs para la practica de pruebas. La autoridad judicial atendera dicha
solicitud dentro del ambito de su competencia territorial y con arreglo al régimen del respectivo medio
probatorio. La autoridad judicial colombiana procedera al efecto de la misma forma que si se tratara de
una comision judicial.

CAPITULO VII
PRONUNCIAMIENTO DEL LAUDO Y TERMINACION DE LAS ACTUACIONES

Articulo 101. Normas aplicables al fondo del litigio. El tribunal arbitral decidird de conformidad
con las normas de derecho elegidas por las partes. La indicacién del derecho u ordenamiento juridico
de un Estado se entendera referida, a menos que se exprese lo contrario, al derecho sustantivo de dicho
Estado y no a sus normas de contflicto de leyes.

Si las partes no indican la norma, el tribunal arbitral aplicara aquellas normas de derecho que estime
pertinentes.

El tribunal arbitral decidird ex aequo et bono solo si las partes lo hubieren autorizado. En todo caso, el
tribunal arbitral decidird con arreglo a las estipulaciones del contrato y teniendo en cuenta los usos
mercantiles aplicables al caso.

Articulo 102. Adopcion de decisiones cuando haya mas de un arbitro. En las actuaciones
arbitrales en que haya mas de un arbitro, toda decisién del tribunal arbitral se adoptara, salvo acuerdo
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en contrario de las partes, por mayoria de votos de todos los miembros. A falta de mayorfa decidira el
arbitro presidente.

El arbitro presidente podra decidir cuestiones de procedimiento, si asi lo autorizan las partes o todos
los miembros del tribunal.

Articulo 103. Transaccion. Si durante las actuaciones arbitrales las partes llegan a una transaccién o a
una conciliacién o mediacién que resuelva el litigio, el tribunal dard por terminadas las actuaciones.
Caso de que lo pidan ambas partes y el tribunal no se oponga, éste verterd en un laudo los términos
convenidos por aquellas.

Dicho laudo tendra los mismos efectos que cualquier otro laudo dictado sobre el fondo del litigio.

Articulo 104. Forma y contenido del laudo. El laudo arbitral consultard la siguiente forma y
contenido:

1. El laudo se proferira por escrito y sera firmado por el arbitro o los arbitros. En actuaciones arbitrales
con mas de un arbitro bastard la firma de la mayorfa de los miembros del tribunal arbitral o la del
arbitro presidente en su caso y se dejara constancia del motivo de la ausencia de una o mas firmas. La
falta de una o mas firmas no afectara la validez del laudo arbitral.

2. El tribunal arbitral deberd motivar el laudo, a menos que las partes hayan convenido otra cosa, y en
este caso, siempre y cuando ninguna de ellas tenga su domicilio o residencia en Colombia, o que se trate
de un laudo pronunciado en los términos convenidos por las partes conforme al articulo 103.

3. El laudo indicara su fecha y la sede del arbitraje en la que se considerara proferido.

4. Una vez dictado el laudo, el tribunal lo notificara a las partes mediante la entrega de sendas copias
firmadas por quienes lo suscribieron.

Articulo 105. Terminacion de las actuaciones. La terminacion de las actuaciones se regird por las
siguientes reglas:

1. La actuacion arbitral terminara con el laudo definitivo o al resolver sobre las solicitudes de correccion
o aclaracién del laudo o, en su caso, cuando se profiera un laudo adicional.

2. El tribunal arbitral ordenara la terminacién de la actuacion arbitral cuando:

a) El demandante retire su demanda, a menos que el demandado se opusiere a ello y el tribunal arbitral
reconozca un legitimo interés de su parte en obtener una solucién definitiva del litigio;

b) Las partes acuerden dar por terminadas las actuaciones;

¢) El tribunal arbitral compruebe que la prosecucion de la actuacion resultarfa innecesaria o imposible.
3. El tribunal arbitral cesard en sus funciones a la expiracion del término que tienen las partes para
solicitar correccion, aclaracion o laudo adicional o, en su caso, cuando decida la solicitud o profiera el
laudo adicional.

Articulo 106. Correccioén y aclaracion del laudo y laudo adicional. Dentro del mes siguiente a la
notificacion del laudo, salvo que las partes hayan acordado otro plazo:

a) Cualquiera de las partes podrd, con notificacién a la otra, pedir al tribunal arbitral que corrija
cualquier error de calculo, de transcripcion o tipografico, o que aclare un punto determinado del laudo.
Si el tribunal arbitral acoge la peticion hara la correccion o la aclaracién dentro del mes siguiente a la
recepcion de la solicitud en decisiéon que formara parte del laudo.

b) El tribunal arbitral podra, de oficio, corregir cualquier error de calculo, de transcripcién, tipografico
o gramatical.

¢) Salvo acuerdo en contratio de las partes, cualquiera de ellas, dandole aviso a la otra u otras, podra
pedir al tribunal arbitral que profiera un laudo adicional sobre pretensiones hechas en el curso del

217



tramite arbitral pero omitidas en el laudo. Si el tribunal arbitral acoge la solicitud, proferira el
correspondiente laudo adicional en el término de sesenta (60) dias.

De ser ello necesario, el tribunal arbitral prorrogara el término para la correccion, aclaracion o adicion
del laudo.

Lo dispuesto en el articulo 104 se aplicard a las cotrecciones o aclaraciones del laudo o a los laudos
adicionales.

CAPITULO VIII
IMPUGNACION DEL LAUDO

Articulo 107. La anulacién como unico recurso judicial contra un laudo arbitral. Contra el laudo
arbitral solamente procedera el recurso de anulacién por las causales taxativamente establecidas en esta
seccion. En consecuencia, la autoridad judicial no se pronunciara sobre el fondo de la controversia ni
calificard los criterios, valoraciones probatorias, motivaciones o interpretaciones expuestas por el
tribunal arbitral.

Cuando ninguna de las partes tenga su domicilio o residencia en Colombia, las partes podran, mediante
declaracién expresa en el acuerdo de arbitraje o mediante un acuerdo posterior por escrito, excluir
completamente el recurso de anulacién, o limitarlo a una o varias de las causales contempladas
taxativamente en la presente seccion.

Articulo 108. Causales de anulacion. La autoridad judicial podra anular el laudo arbitral a solicitud de
parte o de oficio:

1. A solicitud de parte, cuando la parte recurrente pruebe:

a) Que para el momento del acuerdo de arbitraje estaba afectada por alguna incapacidad; o que dicho
acuerdo no es valido en virtud de la ley a que las partes lo han sometido, o si nada se hubiera indicado a
este respecto, en virtud de la ley colombiana; o

b) Que no fue debidamente notificada de la designacién de un arbitro o de la iniciacién de la actuacién
arbitral o no pudo, por cualquiera otra razén, hacer valer sus derechos; o

¢) Que el laudo versa sobre una controversia no prevista en el acuerdo de arbitraje o contiene
decisiones que exceden los términos del acuerdo de arbitraje. No obstante, si las disposiciones del laudo
que se refieren a las cuestiones sometidas al arbitraje pueden separarse de las que no lo estan, sélo se
podran anular estas ultimas; o

d) Que la composicion del tribunal arbitral o el procedimiento arbitral no se ajustaron al acuerdo entre
las partes, salvo que dicho acuerdo estuviera en conflicto con una disposicién de esta seccion de la que
las partes no pudieran apartarse o, a falta de dicho acuerdo, que no se ajustaron a las normas contenidas
en esta seccion de la ley.

2. De oficio, cuando:

a) Segun la ley colombiana, el objeto de la controversia no es susceptible de arbitraje; o,

b) El laudo sea contrario al orden publico internacional de Colombia.

Articulo 109. Procedimiento para el recurso de anulacion. El recurso de anulacién se tramitard
mediante el siguiente procedimiento:

1. El recurso de anulaciéon debera proponerse y sustentarse, con indicacién de las causales invocadas,
ante la autoridad judicial competente de acuerdo con la presente seccién, dentro del mes siguiente a la
notificacién del laudo o, en su caso, a la notificacién del laudo adicional o de la providencia que
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resuelva sobre la correccion o aclaracién del laudo o de la providencia que rechace la solicitud de laudo
adicional.

2. El recurso sera rechazado de plano cuando aparezca de manifiesto que su interposicion fue
extemporanea o no fue oportunamente sustentado, o que las causales alegadas no corresponden a las
establecidas en la presente seccion.

3. Al admitir el recurso se correrd traslado comun por el término de un (1) mes a la parte o partes
opositoras para que presenten sus alegaciones. El traslado se surtird en la secretarfa de la autoridad
competente.

4. Al dia siguiente del vencimiento del traslado, el secretario de la autoridad judicial pasara el expediente
al despacho para sentencia, que deberd proferirse dentro de los dos (2) meses siguientes. En ella se
liquidaran las costas y condenas a cargo de las partes, con arreglo a lo convenido por ellas o, de haberse
adoptado un reglamento de procedimiento en particular, con arreglo a lo que en dicho reglamento se
establezca a propésito, o en su defecto, con arreglo a lo previsto para los procesos civiles. Igualmente se
ordenaran las restituciones a que haya lugar cuando el laudo anulado haya sido ejecutado en todo o en
parte.

5. Si no prospera ninguna de las causales invocadas, se declarara infundado el recurso y se condenard en
costas al recurrente, salvo que dicho recurso haya sido presentado por el Ministetio Pablico.

6. Contra la decisién del recurso de anulacién no procedera recurso o accidon alguna.

La interposicién y el tramite del recurso extraordinatio de anulacién no suspenden el cumplimiento de
lo resuelto en el laudo.

Articulo 110. Efectos del recurso de anulacion. Cuando prospere alguna de las causales sefialadas en
el numeral 1 literal a), del articulo 108 se declarara la nulidad del laudo y las partes podran acudir ante la
autoridad judicial competente.

Cuando prospete alguna de las causales sefialadas en el numeral 1 literal b), ¢) y d), del articulo 108 se
declarara la nulidad del laudo, sin que ello perjudique el acuerdo de arbitraje.

Cuando prospere alguna de las causales seflaladas en el numeral 2 del articulo 108 se declarara la
nulidad del laudo.

En caso de anulacién del laudo, las pruebas practicadas en el curso del tramite arbitral podran ser
apreciadas bien por tribunal arbitral o bien por la autoridad judicial.

CAPITULO IX
RECONOCIMIENTO Y EJECUCION DE LOS LAUDOS

Articulo 111. Reconocimiento y ejecucion. Los laudos arbitrales se reconoceran y ejecutaran asf:

1. Un laudo arbitral, cualquiera que sea el pais en que se haya proferido, sera ejecutable ante la autoridad
judicial competente, a solicitud de patte interesada.

2. La parte que invoque un laudo o pida su ejecucion debera presentar el laudo original o copia de él. Si
el laudo no estuviere redactado en idioma espafiol, la autoridad judicial competente podra solicitar a la
parte que presente una traduccion del laudo a este idioma.

3. Los laudos dictados en arbitrajes internacionales cuya sede sea Colombia se consideraran laudos
nacionales y, por ende, no estaran sujetos al procedimiento de reconocimiento y podran ser ejecutados
directamente sin necesidad de este, salvo cuando se haya renunciado al recurso de anulacion, caso en el
cual sera necesario su reconocimiento.
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4. Para la ejecucion de laudos extranjeros, esto es de aquellos proferidos por un tribunal arbitral cuya
sede se encuentre fuera de Colombia, sera necesario su reconocimiento previo por la autoridad judicial
competente.

Articulo 112. Motivos para denegar el reconocimiento. Solo se podra denegar el reconocimiento de
un laudo arbitral, cualquiera que sea el pafs en que se haya dictado, en los casos y por las causales que
taxativamente se indican a continuacion:

a) A instancia de la parte contra la cual se invoca, cuando ella pruebe ante la autoridad judicial
competente del pais en que se pide el reconocimiento o la ejecucion:

i. Que para el momento del acuerdo de arbitraje estaba afectada por alguna incapacidad; o que dicho
acuerdo no es valido en virtud de la ley a que las partes lo han sometido, o si nada se hubiera indicado a
este respecto, en virtud de la ley del pais en que se haya dictado el laudo; o

ii. Que la parte contra la cual se invoca el laudo no fue debidamente notificada de la designacién de un
arbitro o de la iniciacién de la actuacién arbitral o no pudo, por cualquiera otra razén, hacer valer sus
derechos; o

ili. Que el laudo versa sobre una controversia no prevista en el acuerdo de arbitraje o contiene
decisiones que exceden los términos del acuerdo de arbitraje. No obstante, si las disposiciones del laudo
que se refieren a las cuestiones sometidas al arbitraje pueden separarse de las que no lo estin, se podra
dar reconocimiento y ejecucion a las primeras; o

iv. Que la composicién del tribunal arbitral o el procedimiento arbitral no se ajustaron al acuerdo
celebrado entre las partes o, en defecto de tal acuerdo, a la ley del pais donde se adelanté o tramité el
arbitraje; o

v. Que el laudo no es aun obligatorio para las partes o fue anulado o suspendido por una autoridad
judicial del pais sede del arbitraje; o

b) Cuando la autoridad judicial competente compruebe:

i. Que, segin la ley colombiana, el objeto de la controversia no era susceptible de arbitraje; o

ii. Que el reconocimiento o la ejecucion del laudo serfan contrarios al orden publico internacional de
Colombia.

Si se hubiere pedido la anulacién o la suspension del laudo ante una autoridad judicial del pais sede del
arbitraje, la autoridad judicial colombiana, si lo considera procedente, podra aplazar su decisioén sobre el
reconocimiento del laudo y, a instancia de la parte que pida aquello, ésta podra también ordenar a la
otra parte que otorgue caucion apropiada.

Articulo 113. Competencia funcional. La decisién adoptada por la autoridad judicial competente en
el tramite de reconocimiento de los laudos que conforme a la presente seccion demanden del mismo se
tramitard en Unica instancia y contra ella no procedera recurso o accién alguna.

Articulo 114. Normatividad aplicable al reconocimiento. Al reconocimiento del laudo arbitral se
aplicaran exclusivamente las disposiciones de la presente seccion y las contenidas en los tratados,
convenciones, protocolos y demas actos de derecho internacional suscritos y ratificados por Colombia.
En consecuencia, no seran aplicables las disposiciones establecidas en el Cédigo de Procedimiento Civil
sobre motivos, requisitos y tramites para denegar dicho reconocimiento, disposiciones que se aplicaran
unicamente a las sentencias judiciales proferidas en el exterior.

Articulo 115. Tramite del reconocimiento. La parte que pida el reconocimiento presentard la
solicitud ante la autoridad judicial competente acompafiada de los documentos a que se refiere el
articulo 111.
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En caso de encontrar completa la documentacion, la autoridad judicial competente admitira la solicitud
y dara traslado por diez dfas (10) a la otra u otras partes.

Vencido el término del traslado y sin tramite adicional, la autoridad judicial competente decidira dentro
de los veinte (20) dias siguientes.

Articulo 116. Ejecucion. Reconocido el laudo en todo o en parte, de su ejecucion conocera la
autoridad judicial competente.

SECCION CUARTA
ARBITRAJE SOCIAL

Articulo 117. Arbitraje social. Los centros de arbitraje deberan promover jornadas de arbitraje social
para la prestacion gratuita de servicios en resolucién de controversias de hasta cuarenta salarios
minimos legales mensuales vigentes (40 smlmv), sin perjuicio de que cada centro pueda prestar el
setvicio por cuantias superiores. Fiste arbitraje podra prestarse a través de procedimientos especiales,
autorizados por el Ministerio de Justicia y del Derecho, breves y sumarios.

En estos procesos las partes no requieren de apoderado, se llevaran por un solo arbitro y el centro de
arbitraje cumplira las funciones secretariales. Los centros tendran lista de arbitros voluntarios y sera
escogido por las partes de dicha lista. Cuando el arbitraje no pueda adelantarse por los arbitros de la
referida lista, el centro sorteard de la lista general de arbitros del centro. El arbitro sorteado que se
abstenga de aceptar el nombramiento, sin justa causa, sera excluido de la lista de arbitros del respectivo
centro.

Paragrafo. El Ministerio de Justicia y del Derecho expedira la reglamentacion a que haya lugar, en
donde establezca el numero minimo de arbitrajes sociales gratuitos que cada centro debe adelantar en
cada anualidad.

Los arbitros serin aceptados expresamente por las partes, y en ningin caso recibiran honoratios
profesionales en los asuntos de arbitraje social.

SECCION QUINTA
CAPITULO UNICO
DEROGACIONES Y VIGENCIA

Articulo 118. Derogaciones. Derdguese el Decreto 2279 de 1989; el inciso primero del articulo 10 del
Decreto 1056 de 1953, los articulos 90 a 117 de la Ley 23 de 1991; los articulos 12 a 20 del Decreto
2651 de 1991; los articulos 70 a 72 de la Ley 80 de 1993; los articulos 111 a 132 de la Ley 446 de 1998;
los articulos 111 a 231 del Decreto 1818 de 1998; el inciso 3 del articulo 331 del Cédigo de
Procedimiento Civil modificado por el articulo 34 de la Ley 794 de 2003; el articulo 22 de la Ley 1150
de 2007; 1a Ley 315 de 1996; el literal b) del articulo 3 y el inciso 3 del articulo 7 de la Ley 1394 de 2010,
el numeral 12 del articulo 43 de la Ley 1480 de 2011; el inciso 2 del articulo 693 del Cédigo de
Procedimiento Civil; y el articulo 194 del Cédigo de Comercio, asi como todas las disposiciones
contrarias a la presente ley.

Articulo 119. Vigencia. Esta ley regula integramente la matetia de arbitraje, y empezara a regir tres (3)
meses después de su promulgacion. Esta ley solo se aplicara a los procesos atbitrales que se promuevan
después de su entrada en vigencia. Los procesos arbitrales en curso a la entrada en vigencia de esta ley
seguiran rigiéndose hasta su culminacion por las normas anteriores.
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9. LEY 1564 DE 2012. CODIGO GENERAL DEL PROCESO.

Las normas que del CGP se relacionan directamente con la materia arbitral son las que a continuacién
se transcriben, haciendo la mencién especial de que sélo el articulo 95, numeral 4, entré en vigencia el
1° de octubre de 2012; los demas articulos entraran en vigencia el 1° de enero de 2014:

Articulo 17. Competencia de los jueces civiles municipales en tinica instancia. Los jueces civiles
municipales conocen en tnica instancia:

(.

8. De los que conforme a disposicién especial deba resolver el juez con conocimiento de causa, o breve
y sumariamente, o a su prudente juicio, o a manera de arbitro.

Articulo 19. Competencia de los jueces civiles del circuito en iinica instancia. 1os jueces civiles
del circuito conocen en unica instancia:

.

3. De la actuacién para el nombramiento de arbitros, cuando su designaciéon no pudo hacerse de comin
acuerdo por los interesados y no la hayan delegado a un tercero.

Articulo 21. Competencia de los jueces de familia en iinica instancia.l.os jueces de familia
conocen en unica instancia de los siguientes asuntos:

14. De los asuntos de familia en que por disposicion legal sea necesaria la intervencion del juez o este
deba resolver con conocimiento de causa, o breve y sumariamente, o con prudente juicio o a manera de
arbitro.

Articulo 30. Competencia de Ia Sala de Casacion Civil de Ia Corte Suprema de Justicia. La Corte
Suprema de Justicia conoce en Sala de Casacién Civil:

5. Del exequatur de laudos arbitrales proferidos en el extranjero, de conformidad con las normas que
regulan la materia.

(.)

7. Del recurso de revision contra laudos arbitrales que no estén atribuidos a la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo.

Articulo 31. Competencia de las salas civiles de los tribunales superiores.os tribunales
superiores de distrito judicial conocen, en sala civil:

(.)

5. Del recurso de anulacién contra laudos arbitrales que no esté atribuido a la jurisdiccién de lo
contencioso administrativo.

222



Articulo 45. Ministerio Piblico. Las funciones del Ministerio Publico se ejercen:

(.)

4. Ante los tribunales de arbitraje, de acuerdo con las reglas especiales que rigen la materia. A falta de
norma expresa, a través de quien fuere competente en caso de haberse tramitado el proceso ante un
juez o tribunal.

Los agentes del Ministerio Pablico deben declararse impedidos cuando ellos, su cényuge o compafiero
permanente, o parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad o civil, o segundo de afinidad,
tengan interés en el proceso. Al declararse impedidos expresaran los hechos en que se fundan. Los
impedimentos y las recusaciones deben ser resueltos por el superior del funcionario que actie como
agente del Ministerio Publico y si las declara fundadas designard a quien deba reemplazarlo.

Articulo 90. Admision, inadmision y rechazo de Ia demanda. Bl juez admitird la demanda que
reuna los requisitos de ley, y le dard el tramite que legalmente le corresponda aunque el demandante
haya indicado una via procesal inadecuada. En la misma providencia el juez debera 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.

El juez rechazara la demanda cuando carezca de jurisdicciéon o de competencia o cuando esté vencido el
término de caducidad para instaurarla. En los dos primeros casos ordenara enviarla con sus anexos al
que considere competente; en el dltimo, ordenara devolver los anexos sin necesidad de desglose.

(.)

Paragrafo primero. La existencia de pacto arbitral no da lugar a inadmisién o rechazo de la demanda,
pero provocara la terminacion del proceso cuando se declare probada la excepcion previa respectiva.
Articulo 95. Ineficacia de Ia interrupcion de la prescripcion y operancia de Ia caducidad. No se
considerara interrumpida la prescripcién y operard la caducidad en los siguientes casos:

(.)

4. Cuando el proceso termine por haber prosperado la excepcién de compromiso o clausula
compromisoria, salvo que se promueva el respectivo proceso arbitral dentro de los veinte (20) dias
habiles siguientes a la ejecutoria del auto que dé por terminado el proceso.

Articulo 306. Ejecucion. Cuando la sentencia condene al pago de una suma de dinero, a la entrega de
cosas muebles que no hayan sido secuestradas en el mismo proceso, o al cumplimiento de una
obligacién de hacer, el acreedor, sin necesidad de formular demanda, debera solicitar la ejecucién con
base en la sentencia, ante el juez del conocimiento, para que se adelante el proceso ejecutivo a
continuacién y dentro del mismo expediente en que fue dictada. Formulada la solicitud el juez librard
mandamiento ejecutivo de acuerdo con lo sefialado en la parte resolutiva de la sentencia y, de ser el
caso, por las costas aprobadas, sin que sea necesario, para iniciar la ejecucion, esperar a que se surta el
tramite anterior.
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La jurisdiccion competente para conocer de la ejecucion del laudo arbitral es la misma que conoce del
recurso de anulacién, de acuerdo con las normas generales de competencia y tramite de cada
jurisdiccion.

Articulo 390. Asuntos que comprende. Se tramitarin por el procedimiento verbal sumario los
asuntos contenciosos de minima cuantfa, y los siguientes asuntos en consideracién a su naturaleza:

(..)

7. Los que conforme a disposicién especial deba resolver el juez con conocimiento de causa, o breve y
sumatiamente, o a su prudente juicio, o a manera de arbitro.

Articulo 454. Remate por comisionado. Para el remate podra comisionarse al juez del lugar donde
estén situados los bienes, si lo pide cualquiera de las partes; en tal caso, el comisionado procedera a
realizatlo previo el cumplimiento de las formalidades legales.

El comisionado esta facultado para recibir los titulos de consignacién para hacer postura y el saldo del
precio del remate, los cuales deberan hacerse a la orden del comitente y enviarse a este por el
comisionado junto con el despacho comisorio. Si el rematante no consigna oportunamente el saldo, asi
lo hara constar el comisionado a continuacion del acta de la diligencia, para que el comitente resuelva lo
que fuera pertinente.

Paragrafo 1°. A peticién de quien tenga derecho a solicitar el remate de los bienes, se podra comisionar
a las notarfas, centros de arbitraje, centros de conciliacién, cimaras de comercio o martillos legalmente
autorizados.

Las tarifas, expensas y gastos que se causen por el remate ante las mencionadas entidades, seran
sufragadas por quien solicité el remate, no seran reembolsables y tampoco tenidas en cuenta para
efectos de la liquidacion de las costas.

Paragrafo 2°. La Superintendencia de Notariado y Registro fijara las tarifas de los derechos notariales
que se cobraran por la realizacion de las diligencias de remate. Las tarifas de los centros de arbitraje,
centros de conciliacion, cimaras de comercio o martillos seran fijadas por el Gobierno Nacional.
Articulo 605. Efectos de las sentencias extranjeras. Las sentencias y otras providencias que revistan
tal caracter, pronunciadas por autoridades extranjeras, en procesos contenciosos o de jurisdiccion
voluntaria, tendran en Colombia la fuerza que les concedan los tratados existentes con ese pais, y en su
defecto la que allf se reconozca a las proferidas en Colombia.

El exequatur de laudos atbitrales proferidos en el extranjero se sometera a las normas que regulan la
materia.

Articulo 608. Procedencia. Sin perjuicio de lo dispuesto en los tratados y convenios internacionales
sobre cooperacion judicial, los jueces colombianos deberan diligenciar los exhortos sobre pruebas
decretadas por funcionarios extranjeros del orden jurisdiccional o de tribunales de arbitramento, y las
notificaciones, requerimientos y actos similares ordenados por aquellos, siempre que no se opongan a
las leyes u otras disposiciones nacionales de orden publico.’
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