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ARBITRAJE Y DERECHO PENAL

Resumen

El presente trabajo pretende, a partir de las decisiones de la Corte Constitucional, lo
consagrado en la Ley 906 de 2004 — Codigo de Procedimiento Penal y las generalidades del
arbitraje, evidenciar la viabilidad de implementar este mecanismo de solucion de
controversias en algunos asuntos de indole penal para dirimir controversias en aquellos casos
en los que se busque fijar la estimacion de los perjuicios sufridos con la comision de
determinados ilicitos y también en los eventos en los que se quiera adelantar mediante este
instrumento el incidente de reparacion integral, materializando la justicia restaurativa y

contribuyendo a la descongestion judicial.

Abstract

This work aims, based on the decisions of the Constitutional Court, what is established in
Law 906 of 2004 - Code of Criminal Procedure and the generalities of arbitration, to
demonstrate the viability of implementing this dispute resolution mechanism in some matters
of a criminal nature to resolve controversies in those cases in which it seeks to establish the
estimate of the damages suffered with the commission of certain crimes and also in the events
in which it is wanted to advance through this instrument the incident of comprehensive

reparation, materializing restorative justice and contributing to judicial decongestion.

Palabras clave: Arbitraje, arbitrabilidad objetiva, incidente de reparacion integral, justicia

restaurativa, resarcimiento.



I Introduccion

La posibilidad de someter a arbitraje asuntos de indole penal genera cierta resistencia en
algunos sectores que lo consideran absolutamente inviable al sefialar la inconveniencia de
trasladar a los arbitros la posibilidad de proferir sentencias condenatorias en las que se
imponga una sancion penal, como la detencion, en ejercicio del ius puniendi el cual es una

potestad que ejerce de manera exclusiva el Estado.

Sin embargo, revisada la jurisprudencia constitucional, el Estatuto Arbitral — Ley 1563 de
2012 y el Coédigo de Procedimiento Penal - Ley 906 de 2004, se evidencia que la
implementacién del arbitraje en materia penal no estd prohibida en ninguna norma y que, al
contrario, resulta un mecanismo viable para solucionar los aspectos civiles derivados del
delito, en especial aquellos relativos a aspectos patrimoniales en los que se busca la

reparacion integral de la victima.

Es asi como a lo largo de este trabajo se realizara una exposicion de las razones que podrian
habilitar a los arbitros para dirimir conflictos relativos a las consecuencias civiles del delito
convirtiéndose en una herramienta para materializar los programas y postulados de la justicia

restaurativa consagrados en el Cédigo de Procedimiento Penal de naturaleza adversarial.

De esta manera, el arbitraje se convertiria adicionalmente en un instrumento de descongestion
judicial mediante el cual se garantice la reparacion efectiva y eficaz de las victimas de

algunos delitos.



II. Generalidades del arbitraje

El articulo 116 de la Constitucidon Politica de Colombia establece que “Los particulares
pueden ser investidos transitoriamente de la funcion de administrar justicia en la condicion
de jurados en las causas criminales, conciliadores o en la de arbitros habilitados por las
partes para proferir fallos en derecho o en equidad, en los términos que determine la ley.”
Es decir, que la Constitucion habilita a los particulares para que se desempefian como arbitros

para impartir, de manera transitoria, justicia en los casos en los que han sido designados.

Al respecto, se debe destacar que la Corte Constitucional ha considerado al arbitraje como
“un mecanismo juridico en virtud del cual las partes en conflicto deciden someter sus
diferencias a la decision de un tercero, aceptando anticipadamente sujetarse a lo que alli se

adopte”. (Corte Constitucional, C-242 ,1997).

En igual sentido, dicha Corporacion ha determinado que el arbitraje se caracteriza, entre

otros, por los siguientes aspectos:

(i) Es un instrumento que habilita a particulares para que administren justicia
transitoriamente; (Corte Constitucional, C-242, 1997).

(ii) Se fundamenta en el principio de habilitacion o voluntariedad, pues se desplaza a la
justicia ordinaria por el arbitramento como consecuencia del acuerdo previo,

voluntario y libre realizado por los contratantes. (Corte Constitucional, C-060, 2001).



(iii)

@iv)

)

Es temporal ya que la competencia que se le otorga a los arbitros se limita al proceso

al cual fueron convocados por las partes. (Corte Constitucional, C-060, 2001).

Es excepcional ya que no cualquier problema juridico puede ser sometido al

conocimiento de los arbitros por cuanto “existen bienes juridicos cuya disposicion no

puede dejarse al arbitrio de un particular, asi haya sido voluntariamente designado

por las partes enfrentadas” (Corte Constitucional, C-060, 2001).

Aunque los arbitros estan habilitados por la voluntariedad de las partes, esto no

impide que este mecanismo esté regulado por la ley ya que el arbitraje es un proceso,

dirigido por particulares, que debe estar conforme a las leyes y asi garantizar el debido

proceso. (Corte Constitucional, C-060, 2001).

Sobre este punto, la Corte Constitucional ha indicado que:
El arbitramento es un verdadero procedimiento judicial -en sentido material-
y, como tal, esta sometido en todas sus etapas a la estricta aplicacion de las
normas que regulan este tipo de actuaciones tanto desde el punto de vista
formal como material. Se trata de un mecanismo en el que han de aplicarse
con rigor las garantias del debido proceso aplicables a toda actuacion judicial,
pues de nada sirve la inclusion de mecanismos de solucion de litigios,
adicionales y alternativos al sistema ordinario contemplado en la legislacion,
si su aplicacion se traduce en el desconocimiento de derechos constitucionales

fundamentales. (Corte Constitucional, C-330, 2000).

Al respecto, debe indicarse que el Consejo de Estado ha sefialado que la facultad de los

arbitros para impartir justicia temporalmente se deriva de la Constitucion y la ley, las cuales



les imponen a estos operadores los mismos deberes y facultades de los jueces y también se
reconoce la voluntariedad de las partes como elemento esencial para habilitar a los arbitros
para solucionar el conflicto que someten a su conocimiento, concluyendo que los arbitros
desempefan una funcion jurisdiccional y reiterando las caracteristicas ya expresadas por la
Corte Constitucional sobre la justicia arbitral. (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso

Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion C, 11001032600020200012800, 2021).

En igual sentido, la Sala de Casacion Civil y Agraria de la Corte Suprema de Justicia ha

sefialado que el arbitraje es un mecanismo alternativo de solucion de conflictos basado, entre

otros, en:
La autonomia privada, libertad contractual o de contratacion, [el mismo,
ademas, ] origina un proceso judicial sujeto a las directrices preordenadas por
el legislador y comporta el ejercicio concreto, transitorio o temporal de la
funcién publica de administrar justicia. La naturaleza judicial del proceso
arbitral estd igualmente consagrada en los articulos 8°y 13 de la Ley 270 de
1996, Estatutaria de la Administracion de Justicia, en los articulos 3 y 111 de
la Ley 446 de 1998. (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil y

Agraria, STC14794, 2019).

Respecto al principio de habilitacion o voluntariedad, como caracteristica del arbitraje, el
Consejo de Estado ha manifestado que en el proceso arbitral al hacerse referencia a la
competencia se debe abarcar este principio debido a que son las partes quienes de manera

voluntaria habilitan a un tercero imparcial para que se desempefie como juez arbitral y defina



un proceso existente o que llegue a surgir entre ellas. (Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion C, 11001032600020200004900,

2021).

De esta manera, se tiene que un tribunal arbitral carecera de competencia si se pronuncia
frente a un asunto que no fue sometido a su conocimiento por voluntad de las partes. (Consejo
de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion C,

11001032600020200004900, 2021).

Al respecto, la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia ha reiterado que la
autonomia privada o libertad de contratacion consagrada en el articulo 116 de la Constitucion
para que los particulares puedan, de manera transitoria, administrar justicia como arbitros
habilitados por las partes para proferir fallos en equidad o derecho segun los términos
establecidos por la ley, evidencia que la habilitacion para acudir al arbitraje requiere de la
existencia previa de un pacto arbitral en el que las partes le otorguen a los arbitros la facultad
para que desarrollen la actividad jurisdiccional sobre el asunto que se busca resolver. (Corte

Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil y Agraria, STC14794, 2019).

En ese sentido, la Corte Constitucional ha sefialado que la voluntariedad depende del acuerdo
previo, libre y voluntario de las partes para someter la solucion del caso a arbitros y que se
constituye como un proposito de las mismas para “dotar de eficacia a sus determinaciones,

establecer con precision los efectos que se siguen de acudir a la justicia arbitral y conocer las



consecuencias juridicas y econdmicas subsiguientes a su decision; solo asi se puede hablar

de un verdadero acuerdo.” (Corte Constitucional, C-538,2016).

Frente a la temporalidad, se ha indicado que hace referencia a que el tribunal arbitral
desempena la jurisdiccion de manera temporal, teniendo como término el definido por las
partes o el establecido por la ley. Es decir, los arbitros no pueden ejercer indefinidamente sus
funciones ya que de lo contrario se tendria una jurisdiccion alterna a la ordinaria debilitando
la estructura estatal y la funcidn publica de administrar justicia (Corte Constitucional, C-109,
2020), por lo que segun el Alto Tribunal de lo Constitucional “no es concebible que el
ejercicio de la jurisdiccion, como funcion estatal, se desplace de manera permanente y

general a los arbitros y conciliadores”. {Corte Constitucional, C-060, 2001).

Por lo anterior, “el arbitro es designado para resolver una controversia en un determinado
plazo y por ello una vez cumplida su mision desaparece su investidura como juez. Por ello
cumplido el término previsto para el desarrollo del proceso, ¢l no puede continuar actuando

y sus actos no tiene caracter jurisdiccional”. (Cardenas, 2019, p. 37)

La excepcionalidad del proceso arbitral implica que el arbitro tiene limites materiales toda
vez que no todos los problemas juridicos pueden ser sometidos al conocimiento de un tribunal
arbitral ya que solo los bienes juridicos que puedan ser sujetos de transaccion pueden ser

conocidos por la justicia arbitral. (Corte Constitucional, C-538,2016).



Tal como se ha venido sefalando, el arbitraje tiene un caracter procesal por ser un
mecanismo regulado por la Constitucion y la ley, siéndole aplicable especialmente aquellas
disposiciones destinadas a garantizar el debido proceso, asi como el derecho a la
contradiccidn, a la defensa, a la publicidad, a la consagracion de un procedimiento previo y
conocido por las partes, a la valoracion de la prueba de manera adecuada, a la imparcialidad

de los arbitros y los secretarios, entre otros. (Corte Constitucional, C-538, 2016).

Asi mismo, se debe destacar que el arbitro estd envestido de un caracter judicial pues al
cumplir funciones jurisdiccionales actia como un juez con todos los deberes, poderes y
responsabilidades que tal labor implica, por lo que la Comisién Nacional de Disciplina
Judicial es la Entidad encargada de investigar y sancionar las faltas disciplinarias cometidas
por los arbitros. (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccioén Tercera,

Subseccion B, 13001233100020050167001, 2021).

A partir del caracter judicial del arbitro, se considera que estos operadores de justicia pueden
resultar incursos en delitos contra la administracion publica toda vez que su ejercicio desde
el punto de vista penal corresponde al mismo que ejercen los Jueces de la Republica,
(Bernate, 2017, p.. 239) por lo que son susceptibles de incurrir en delitos como prevaricato
por accion, cohecho (pasivo y activo), concusion, prevaricato por omision, abuso de
autoridad, falsedad ideoldgica en documento publico, fraude procesal, entre otras.
Igualmente, es posible que exista responsabilidad de la Nacion derivada del ejercicio de la
funcion jurisdiccional de los arbitros, motivo por el cual el Consejo de Estado ha reconocido

que es la Rama Judicial la llamada a representar al Estado por las actuaciones de los arbitros



de conformidad con el principio de Estado de Derecho y en especial, el de separacion entre
ramas del poder publico, resaltando que el estdndar de error que compromete la
responsabilidad del Estado en estos casos debe ser atin mayor cuando quien lo comete no son
los jueces de la Republica sino los arbitros y, por consiguiente, se excluye el error si la
interpretacion es medianamente razonable, se decidié apoyandose en el material probatorio
y existe motivacion en el laudo. (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,

Seccion Tercera, Subseccion B, 13001233100020050167001, 2021).

Una vez revisadas las caracteristicas principales del arbitraje, es pertinente hacer referencia
a la fuente principal de este proceso, es decir, el pacto arbitral, el cual puede ser un
compromiso o una cldusula compromisoria, y consiste en un negocio juridico mediante el
cual las partes de manera libre, consciente y voluntaria habilitan a los arbitros y sustraen de
la justicia ordinaria los conflictos que hayan surgido o que puedan surgir eventualmente entre
quienes lo suscriben. (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion

Tercera, Subseccion C, 11001032600020200012800, 2021).

La clausula compromisoria, por su parte, es independiente y autonoma del contracto al que
hace referencia, por lo que la inexistencia, invalidez o ineficacia del contrato no se extiende
a la cldusula y viceversa al ser negocios juridicos independientes. Por lo anterior, pueden
someterse a arbitraje las controversias en las que se debata la existencia, eficacia o validez
del contrato y la decision del tribunal serd conducente, aunque el contrato sea inexistente,
ineficaz o invalido. (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion

Tercera, Subseccion C, 11001032600020200012800, 2021).
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Ahora bien, vale la pena hacer un énfasis sobre la arbitrabilidad, elemento que constituye
un criterio para establecer la vocacion que tienen los asuntos para ser sometidos al
conocimiento y decision de un tribunal de arbitramento y para que ciertas personas acudan a
este tipo de mecanismo. Es asi como a través de la arbitrabilidad se tienen pardmetros para
determinar los limites a la voluntad de las partes para someter a arbitraje cierto tipo de
controversias (arbitrabilidad objetiva) y determinar quiénes pueden acudir a este mecanismo

(arbitrabilidad subjetiva). (Corte Constitucional, SU-174, 2007).

La Corte Constitucional ha sefialado que con la arbitrabilidad objetiva se busca sefalar que
existen limites materiales para el arbitramento por cuanto no todos los asuntos pueden ser
definidos por la justicia arbitral. De manera general, los arbitros pueden conocer de asuntos
de naturaleza transigible, que sean de libre disposicion, negociacion o renuncia por las partes
en disputa y, que estén incluidas dentro de la orbita de su voluntad. (Corte Constitucional,

SU-174, 2007).

Por su parte, la arbitrabilidad subjetiva define quiénes estan habilitados para acudir al
mecanismo del arbitraje para resolver sus conflictos transigibles. Es asi como en Colombia
se ha determinado que pueden acudir al arbitraje personas naturales o juridicas de derecho
publico o privado, nacionales o extranjeras con capacidad de disposicion respecto de sus

derechos disponibles. (Corte Constitucional, SU-174, 2007).
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Sefiala la doctrina que, de conformidad con el articulo 1° de la Ley 1563 de 2012 pueden
someterse al conocimiento de los arbitros los asuntos de libre disposicion y los que estén
autorizados por la ley. En ese sentido, frente a los asuntos de libre disposicion se han hecho
las siguientes precisiones: las controversias relativas a los asuntos que son siempre
disponibles pueden someterse a arbitraje, como es el caso de las disputas patrimoniales.
También existen asuntos que solo si la ley lo autoriza son disponibles, como el estado civil,
los cuales inicialmente no pueden someterse al arbitraje. Y por ultimo hay asuntos que en
principio no son disponibles, pero luego si lo son y se convierten en arbitrales, por ejemplo,

la prescripcion. (Céardenas, 2019, pp. 42-43).

Igualmente, si para resolver una controversia deben aplicarse normas de orden publico, no
afecta la arbitrabilidad toda vez que el arbitro como juez debe resolver la disputa puesta en

su conocimiento a partir de dichas disposiciones. (Cardenas, 2019, p.. 43).

De esta manera se tiene que en nuestro ordenamiento no puede haber transaccion y no puede

acordarse pacto arbitral frente a diferentes asuntos, pero especialmente sobre los siguientes:

e Estado civil de las personas, segin el articulo 2473 del Codigo Civil, pues es
indivisible, indispensable e imprescriptible y su asignacion corresponde a la ley
(articulo 1° del Decreto 1260 de 1970). A pesar de lo anterior, es posible efectuar
transaccion frente a los efectos patrimoniales del estado civil como derechos a

gananciales o hereditarios por ser cesibles. (Arrubla, 2017, p.. 53).
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Derecho a los alimentos, pues el derecho a pedir alimentos no es negociable, ya que
el mismo no es transmisible por causa de muerte, no se puede vender o ceder ni
renunciarse a ¢l, en consecuencia, no es susceptible de transaccion. ((Arrubla, 2017,
p.. 54). A pesar de lo anterior, es viable efectuar una negociacion y transar sobre

cuotas alimenticias debidas en forma acumulada y ya causadas.

Derechos ajenos o derechos que no existen, puesto que la capacidad para transigir
la tiene solo la persona que puede disponer del objeto comprendido en el acuerdo, por
lo que el legislador ni siquiera admite la transaccion como titulo sobre derechos

ajenos o inexistentes. (Arrubla, 2017, pp. 54-55)-

Legalidad de los actos administrativos, pues segun diferentes pronunciamientos del
Consejo de Estado se ha indicado que la inica competente para conocer y juzgar sobre
la validez de un acto administrativo es la jurisdiccion contencioso-administrativa por
cuanto no resulta posible que el juez contencioso y el arbitro de manera concurrente

puedan conocer sobre el mismo aspecto. (Arrubla, 2017, p. 56).

Sobre la accion penal, pues el derecho a castigar le corresponde al Estado y es de
interés publico, sin embargo, el delito como fuente de obligaciones permite que se
busque la reparacion civil del dafio infringido y el interés patrimonial es susceptible
de transaccion en los términos del articulo 2472 del Codigo Civil. (Arrubla, 2017, p.

54).
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Sobre este tltimo punto se hard mencidn a continuacion, con el fin de establecer si es posible
o no habilitar a la justicia arbitral en aquellos conflictos en los que se busque dirimir

conflictos derivados de las consecuencias civiles de los delitos.

ITII. La posibilidad del arbitraje en materia penal

El arbitraje en materia penal es en la actualidad uno de los temas mas controversiales para
ser implementado ya que la potestad acusatoria y sancionatoria recae en el Estado por lo que
se imponen diversos obstaculos y errobneamente se entiende que al implementarse esta
especialidad en la justicia arbitral se trasladaria el ius puniendi al arbitro para que imponga
la sancién penal y, en realidad lo que se pretende es buscar brindar una solucion rapida y
efectiva sobre los aspectos civiles derivados del delito, en especial aquellos relativos a

aspectos patrimoniales en los que se busca la reparacion integral de la victima.

Es asi como la doctrina ha determinado dos alternativas para esta implementacion:
1) el arbitraje en materia penal puesto al servicio de la justicia restaurativa con
un caracter restrictivo y, i) el proceso arbitral como mecanismo de
privatizacion de la accion penal, escenario frente al que resulta necesario
revisar los mecanismos de terminacion anticipada como el principio de
oportunidad, la figura del acusador privado, la responsabilidad penal de las
personas juridicas, los delitos con pena de multa y las remisiones extrapenales

contenidas en tipos penales en blanco. (Sintura, 2021. P 25).
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A continuacion, se procede a desarrollar explicacion referente a las figuras de la mediacion
y la conciliacidon en materia penal para demostrar la viabilidad y posibilidad de aplicar otros
mecanismos de resolucion de controversias en esta especialidad. En cuanto a la mediacion,
se debe indicar que esta es considerada como:
un proceso de resolucion de conflictos en el que las dos partes enfrentadas
recurren «voluntariamente» a una tercera persona «imparcial», el mediador,
para llegar a un acuerdo satisfactorio. Es un proceso extrajudicial o diferente
a los canales legales o convencionales de resolucion de disputas, es creativo,
porque mueve a la busqueda de soluciones que satisfagan las necesidades de
las partes, e implica no restringirse a lo que dice la ley. (De Armas, 2003, P

126).

Al respecto, el articulo 1° de la Decision Marco del Consejo de la Unidon Europea de 15 de

marzo de 2001 establece lo siguiente:
Mediacion en causas penales: la busqueda, antes o durante el proceso penal,
de una solucion negociada entre la victima y el autor de la infraccion, en la
que medie una persona competente.” Igualmente, en el articulo 10 de dicha
Decision Marco, relativa a la mediacion penal en el marco del proceso penal
se indica que: “Los Estados miembros procuraran impulsar la mediacion en
las causas penales para las infracciones que a su juicio se presten a este tipo
de medida. 2. Los Estados miembros velardn porque pueda tomarse en

consideracion todo acuerdo entre victima e inculpado que se haya alcanzado
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con ocasion de la mediacion en las causas penales. (Consejo de la Unidn

Europea, 2001).

En nuestro ordenamiento juridico, también se consagrd la mediacion en asuntos penales a
través del articulo 523 del Cédigo de Procedimiento Penal, asi:
Mediacion es un mecanismo por medio del cual un tercero neutral, particular
o servidor publico designado por el Fiscal General de la Nacion o su delegado,
conforme con el manual que se expida para la materia, trata de permitir el
intercambio de opiniones entre victima y el imputado o acusado para que
confronten sus puntos de vista y, con su ayuda, logren solucionar el conflicto
que les enfrenta.
La mediacion podré referirse a la reparacion, restitucion o resarcimiento de
los perjuicios causados; realizacion o abstencion de determinada conducta;
prestacion de servicios a la comunidad; o pedimento de disculpas o perdon.

(Codigo de Procedimiento Penal, 2004).

A partir de lo anterior, al existir la mediaciéon en materia penal, se abre la puerta para
implementar el arbitraje en algunos asuntos penales pues mientras que en la mediacion no se
exige que el tercero interviniente sea un arbitro profesional en derecho, en el arbitraje al ser
un mecanismo hetero compositivo de solucion de controversias se contaria con la
participacion de un experto en la materia que brinde una solucion efectiva a la victima del

delito.
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Igualmente, se debe sefialar la consagracion y existencia de la conciliacion pre procesal en el
articulo 522 de la Ley 906 de 2004, asi:
La conciliacion en los delitos querellables. La conciliacién se surtira
obligatoriamente y como requisito de procedibilidad para el ejercicio de la
accion penal, cuando se trate de delitos querellables, ante el fiscal que
corresponda, o en un centro de conciliacion o ante un conciliador reconocido
como tal.
En el primer evento, el fiscal citara a querellante y querellado a diligencia de
conciliacion. Si hubiere acuerdo procederd a archivar las diligencias. En caso
contrario, ejercitara la accion penal correspondiente, sin perjuicio de que las
partes acudan al mecanismo de la mediacion.
Si la audiencia de conciliacion se realizare ante un centro o conciliador
reconocidos como tales, el conciliador enviara copia del acta que asi lo
constate al fiscal quien procedera al archivo de las diligencias si fue exitosa
0, en caso contrario, iniciara la accién penal correspondiente, si fuere
procedente, sin perjuicio de que las partes acudan al mecanismo de la

mediacion. (Cédigo de Procedimiento Penal, 2004).

El mecanismo enunciado no sera objeto de profundizacion en este trabajo, toda vez que no
hace parte del analisis efectuado durante el escrito, pero se considerd necesario hacer
referencia para demostrar el uso de métodos alternativos de resolucion de conflictos en el

ambito penal.
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En cuanto a la posibilidad de someter ciertos asuntos de indole penal a la justicia arbitral, se
puede considerar como propuesta, lege ferenda, el implementar este método como un
mecanismo de justicia restaurativa para la victima y, que adicionalmente apoye la
descongestion de la justicia ordinaria pues se ha evidenciado que:
Lo habitual es que sea la victima quien inicie el proceso penal pero a veces,
sucede que en el momento en que obtiene una reparacion se aparta
automaticamente del proceso. En este tipo de situaciones, es facil que pierda
firmeza la acusacién publica o que, incluso, se mantenga simplemente a
efectos formales. Existen casos, fundamentalmente en delitos de indole
econdmica, donde los hechos no se denuncian precisamente porque se ha
alcanzado un acuerdo, y si posteriormente se interpone denuncia, muchas
veces sera porque dicho acuerdo no llegd o no se cumplid, con lo que la
finalidad ultima es instrumental, gira en torno al exclusivo interés de la
victima, y no al interés publico en la persecucion y castigo por parte del Estado

de estas conductas delictivas. (Ventas, 2007. P. 202).

Proceso restaurativo entendido por el Consejo Econdmico y Social de las Naciones Unidas
como aquel tramite en el que:
la victima, el delincuente y, cuando proceda, cualesquiera otras personas o
miembros de la comunidad afectados por un delito, participen conjuntamente
de forma activa en la resolucidon de cuestiones derivadas del delito, por lo
general con la ayuda de un facilitador. Entre los procesos restitutivos se puede

incluir la mediacion, la conciliacidn, la celebracion de conversaciones y las
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reuniones para decidir condenas. (Organizacion de Naciones Unidas, Consejo

Economico y Social, 2012).

A partir de lo anterior, se tiene que en la definicion efectuada por el Consejo Econdémico y
Social de las Naciones Unidas se habla de un tercero como ‘‘facilitador” para participar de
manera conjunta en la resolucion de asuntos derivados del delito, puede ser desempenada por

un arbitro.

Al respecto, se debe resaltar que el articulo 521 del Codigo de Procedimiento Penal — Ley
906 (2004), consagra como mecanismos de justicia restaurativa a “la conciliacion
preprocesal, la conciliacién en el incidente de reparacion integral y la mediacion”, por lo que
en un primer momento podria llegar a deducirse que se limita la implementacion del arbitraje

en materia penal.

Sin embargo, el articulo 518 del actual Codigo de Procedimiento Penal sefiala que:

Se entendera por programa de justicia restaurativa todo proceso en el

que la victima v el imputado, acusado o sentenciado participan

conjuntamente de forma activa en la resolucion de cuestiones derivadas

del delito en busca de un resultado restaurativo, con o sin la participacion

de un facilitador.

Se entiende por resultado restaurativo, el acuerdo encaminado a atender las
necesidades y responsabilidades individuales y colectivas de las partes y a

lograr la reintegracion de la victima y del infractor en la comunidad en busca
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de la reparacion, la restitucion y el servicio a la comunidad. (Subraya y
negrilla fuera de texto)

(Codigo de Procedimiento Penal, 2004).

Es a partir de esta disposicion que se viabiliza la utilizacién del arbitraje para solucionar

asuntos penales como una herramienta de la justicia restaurativa por lo siguiente:

- Se senala que se entendera como programa de este tipo de justicia todo proceso, sin
excepcion alguna, en el que: i) Confluyan simultaneamente la victima, el imputado,
acusado o sentenciado; ii) Se cuente con la participacion o no de un facilitador, y iii)

Se busque la solucién de las controversias derivadas del delito con fines restaurativos.

Igualmente, de una revision minuciosa del Estatuto Arbitral, Ley 1563 de 2012, se concluye
que no existe prohibicion tacita ni expresa que permita concluir que existe una prohibicion

legal de someter algunos asuntos derivados del delito a la justicia arbitral.

Adicionalmente, mediante Sentencia C-979 de 2005 la Corte Constitucional hizo referencia
a los mecanismos consagrados en el articulo 521 de la Ley 906 de 2004, esto es, la
conciliacion preprocesal, la conciliacion en el incidente de reparacion integral y la mediacion
estableciendo que:

No escapa a la consideracion de la Corte, que el ambito vy las posibilidades

de la aplicacion de la justicia restaurativa no se agota en esas tres

modalidades. El andlisis se centrara en estos tres supuestos, en cuanto
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recogen los casos por los que optd el legislador, aunque la justicia

restaurativa, en términos universales, es mucho mas amplia en

posibilidades.” (Subraya y negrilla fuera de texto)

(Corte Constitucional, C979, 2005).

Esta decision del Alto Tribunal Constitucional, ha permitido que un sector de la doctrina

colombiana, con el cual se coincide, considere que es totalmente viable que:
El arbitraje en materia penal podria utilizarse para reemplazar, por ejemplo,
el incidente de reparacion integral y dirimir la discusion respecto de la
cantidad de dinero en que se debe cifrar una reparacion. Como es evidente,
esto es una discusion mas propia del derecho civil o incluso contractual, pues
puede involucrar a un tercero que no fue sentenciado (por ejemplo, el
asegurador), pero que civilmente pueden ser llamado a reparar la

consecuencia civil derivada de la comisidon de un delito. (Sintura, 2021, p. 25).

Sobre el incidente de reparacion integral, debe sefialarse que esta contemplado en los
articulos 102 y 103 de la Ley 906 de 2004, asi:
Articulo 102. Procedencia y ejercicio del incidente de reparacion integral.
Modificado por el articulo 86 de la Ley 1395 de 2010. En firme la sentencia
condenatoria y, previa solicitud expresa de la victima, o del fiscal o del
Ministerio Publico a instancia de ella, el juez fallador convocara dentro de los
ocho (8) dias siguientes a la audiencia publica con la que dara inicio al

incidente de reparacion integral de los dafios causados con la conducta
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criminal y ordenard las citaciones previstas en los articulos 107 y 108 de este
Codigo, de ser solicitadas por el incidentante. (Codigo de Procedimiento

Penal, 2004)

Articulo 103. Tramite Del Incidente De Reparacion Integral. Modificado
por el articulo 87 de la Ley 1395 de 2010. Iniciada la audiencia el incidentante
formulard oralmente su pretension en contra del declarado penalmente
responsable, con expresion concreta de la forma de reparacion integral a la

que aspira e indicacion de las pruebas que hara valer.

El juez examinara la pretension y debera rechazarla si quien la promueve no
es victima o esta acreditado el pago efectivo de los perjuicios y esta fuera la
unica pretension formulada. La decision negativa al reconocimiento de la
condicion de victima serd objeto de los recursos ordinarios en los términos de

este codigo.

Admitida la pretension el juez la pondrd en conocimiento del condenado y
acto seguido ofrecerd la posibilidad de una conciliacion que de prosperar dara
término al incidente. En caso contrario el juez fijard fecha para una nueva
audiencia dentro de los ocho (8) dias siguientes para intentar nuevamente la
conciliacion y de no lograrse, el sentenciado debera ofrecer sus propios

medios de prueba. (Codigo de Procedimiento Penal, 2004).

22



Frente al incidente de reparacion integral, la Corte Suprema de Justicia ha sefialado que “el
delito se constituye en fuente de la obligacion, de la que, a su vez, dimana el derecho en favor
de quien ha recibido el dafio a exigir su reparacion.” (Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacion Civil y Agraria, SP8463, 2017) . En el mismo sentido, se precisé que bajo los
preceptos de la Ley 906 de 2004 no se contempld la posibilidad para que las victimas
acudieran a otras vias legales junto con el incidente de reparacion integral para obtener el
pago de los perjuicios asi sus pretensiones se resuelven desfavorablemente en el incidente.

(Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil y Agraria, SP8463, 2017).

Por lo que el Tribunal de cierre concluye que:
Seria un contrasentido que si la victima adelant6 otra accion legal -antes o
después de la declaracion de responsabilidad penal- con el fin de hacer
efectivo el pago de la misma obligacion cuya omision derivo en delito, se le
permitiera eludir los resultados de ese proceso para reivindicar el cobro ante
el juez penal, por la ineficacia de aquel.

(Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil y Agraria, SP8463, 2017).

De esta manera, es viable contemplar otros asuntos diferentes a la reparacién econdémica
frente a los cuales un sector de la doctrina en Colombia ha considerado implementar la
intervencion del arbitro con el objetivo de servir como herramienta de la justicia restaurativa
a favor de las victimas, y que se priorizan asi: la prestacion de servicios sociales, la restriccion
para conducir automotores, la participacion en programas para la adiccion y otras alternativas

de reparacion. (Sintura, 2021. P. 21).
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Asi mismo, otro sector de la doctrina ha sefialado que:
Si el delito es querellable y el ofendido no ha ejercido la accion penal, sin la
cual no se abre la investigacion, la Fiscalia no puede perseguir a los autores y
participes de tales delitos, y si ya ha sido formulada est4 obligada a suspender,
interrumpir o renunciar a la persecucion penal, cuando la victima ejerce el
derecho que emana del principio de oportunidad. [Como puede deducirse el
principio de oportunidad es el mecanismo que en la practica permite
desjudicializar el proceso penal]. Pensamos que, justamente, sobre este tipo
de delitos es que podria llegar a convenirse el arbitraje. Asi las cosas, a través
de esta precision se resuelve el supuesto conflicto entre el sistema penal y el
arbitraje, de modo que no es incompatible que un asunto de tipo penal, -
querellable o de aplicacion del principio de oportunidad-, se ventile en la
jurisdiccidn arbitral, siempre y cuando se cumplan los requisitos para que ello
se realice en la practica, entre los que se incluye la disponibilidad del derecho
discutido, porque el reconocimiento legal del principio de oportunidad abre
paso al arbitro, sin que tenga que observarse su antitesis (el derecho de

legalidad). (Becerra, 2019, p. 1).

Es asi como a partir de esta posicion, se propone que a futuro sean sometidos a arbitraje los
delitos querellables consagrados en los articulos 70, 71 y 324 del Coédigo de Procedimiento
Penal y aquellos cuyo objeto implique un derecho patrimonial disponible sin que ello

signifique que los arbitros sean jueces penales, sino que conozcan de las circunstancias que
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pueden ser cuantificadas patrimonialmente siempre y cuando las partes puedan disponer
libremente de lo suyo. De igual manera, resulta viable someter al arbitraje las consecuencias

civiles del delito, aspecto que se abordara mas adelante (Becerra, 2019, p. 2).

Al respecto, también se ha indicado que:
En ciertos eventos, la persecucion penal sélo puede iniciarse a instancia de
quien ha sufrido la conducta punible, y que la voluntad de esta persona puede
enervar la accion estatal. En efecto, bajo el sistema de la ley 906 de 2004, el
autor de los delitos contemplados en el articulo 74 de igual normatividad, s6lo
puede ser procesado cuando existe querella de parte del sujeto pasivo del

delito (articulos 70 y 71). (Coronado, 2014, p. 52).

Cabe sefialar que, frente a la posibilidad de someter al conocimiento de arbitros delitos
querellables que impliquen especialmente derechos patrimoniales, aunque los mismos sean
disponibles, se considera que implicaria una dificultad mucho mas grande al momento de su
implementacidn, sin que resulte inviable, pues como se ha reiterado la potestad sancionatoria
recae en el Estado y cederla a particulares tendria que efectuarse a través de mecanismos,
procesos y estructuras muy especiales y robustas que eviten que la figura del arbitro en estos
casos se desnaturalice por lo que resulta més factible efectuar en un primer momento la
implementaciéon del arbitraje en materia penal como una herramienta de la justicia

restaurativa.
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Esta propuesta se presenta toda vez que, tal y como se ha expuesto, cuenta con un amplio
sustento, pues no rifie con los derechos fundamentales del investigado ni de la victima
quienes acordarian acudir al arbitraje a través de un acuerdo de voluntades que habilita a los
arbitros para iniciar un procedimiento que se orienta por los principios de imparcialidad,

idoneidad, celeridad, igualdad, oralidad, publicidad y contradiccion. (Coronado, 2014, p. 55).

Por lo anterior, se coincide con la posicion que senala que los asuntos en los que se imponga
un monto econdmico para reparar corresponden a asuntos de derecho civil o contractual por
lo que, la propuesta para utilizar el arbitraje con el fin de establecer una indemnizacién y
cuantificar el dafo seria mas viable y el primer bloque de delitos frente a los cuales se podria
implementar incluiria (Sintura, 2021, p. 26): Delitos patrimoniales para determinar la cuantia
del dafio; Delitos sobre derechos de autor para establecer el monto del perjuicio o de la
indemnizacion; Delitos de injuria y calumnia, como una modalidad de restablecimiento del
derecho para obtener el desistimiento; Delitos de revelacion de secreto, para implementar la
modalidad de pago del dafio para desistir; Delitos de lesiones personales culposas y también
en aquellos casos en los que no se tengan secuelas para establecer el monto a indemnizar;
Delitos de alteracion o suplantacion de marcas de ganado, hurto simple que no exceda de 150
salarios y dafio en bien ajeno, entre otros, para determinar el monto a indemnizar. Entre otros.

(Sintura, 2021, p. 26).

Ahora bien, hace falta establecer como se constituiria el pacto arbitral que permitiria
comenzar los procesos sobre los asuntos anteriormente descritos y que se considera es viable

se resuelvan mediante la justicia arbitral. Al respecto se ha indicado que se puede constituir
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compromiso o clausula compromisoria ya que el primero se constituiria una vez iniciado el
proceso penal y cuando el investigado adquiere conocimiento del mismo, éste y la victima
suscriben un documento donde facultan al tribunal arbitral para que resuelva sobre el
particular. En el segundo evento, las partes del contrato prevén que, en caso de que una de
ellas presente querella en contra de la otra, por haber utilizado las relaciones derivadas del
acto juridico para cometer delito, tendran que acudir al proceso arbitral. (Coronado, 2014,

pp. 55-56).

Esta propuesta, en la actualidad no se ha utilizado por lo que se propone implementarla toda
vez que, lege lata, no existe limitacion alguna para que las partes de manera voluntaria
establezcan mediante el compromiso una vez iniciado el proceso penal, acudir al tribunal
arbitral para que resuelva sobre las consecuencias patrimoniales de delitos como los
sefialados anteriormente, pues esto le permitiria a las partes llegar a acuerdos mas agiles para
resarcir de manera eficaz y efectiva a las victimas y terminar anticipadamente el proceso de

naturaleza penal iniciado.

Ahora bien, lege lata, también es viable que en la actualidad y con la reglamentacion
requerida, en especial al interior de los Centros de Conciliacion y Arbitraje y en la Fiscalia
General de la Nacion, se pueda pactar mediante clausula compromisoria que de utilizarse con
fines ilicitos las relaciones propias de un acto juridico y se quiera iniciar una querella se acuda
en un primer momento al arbitraje. Lo anterior, toda vez que los delitos querellables son
relativos a bienes juridicos disponibles y, en la mayoria de los casos se tendria que llegar a

una tasacion de perjuicios que daria fin a la actuacién penal, sin que estas dos situaciones
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requieran de la promulgacion de una ley modificatoria del Estatuto Arbitral, ya que se ha
expuesto que en la actualidad existen los fundamentos juridicos que habilitan a la justicia

arbitral para conocer de tales casos.

Lo anterior, sin que esta habilitacion implique de ninguna manera que el arbitro se referird a
la responsabilidad penal del investigado o que pueda proferir una condena penal en su contra,
pues tal y como se ha reiterado, esa es una facultad exclusiva del Estado y mediante esta
propuesta se buscaria resarcir a la victima de las consecuencias derivadas del delito, se
limitaria establecer las consecuencias patrimoniales o civiles de la comision de uno de los
tipos penales sefialados frente a los cuales se establezca mediante cldusula compromisoria

acudir primero al arbitraje frente a esta consecuencia del ilicito.

En cuanto a aquellos procesos que se inician para obtener una compensacion econdémica
derivada del delito se propone que, dependiendo de la manera de terminacion de cada proceso
se pueda establecer el pacto arbitral. En los casos en los que exista una sentencia condenatoria
luego de surtirse las 4 etapas del juicio contempladas en la Ley 906 de 2004, para adelantarse
el incidente de reparacidon integral, las partes de comun acuerdo pueden suscribir un
compromiso para adelantar tal tramite a través del arbitraje estableciendo las condiciones

necesarias para llevarlo a cabo.

Respecto al procedimiento regulado bajo la Ley 906 de 2004 se reitera que dependera de la
etapa en la cual se recibe el fallo del Tribunal Arbitral ya que de producirse antes del inicio

de la audiencia de juicio oral el investigado podria solicitar a la Fiscalia que aplique el
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principio de oportunidad, con fundamento en la causal contemplada en el numeral 1° del
articulo 324, siempre que se trate de un delito sancionado con pena privativa libertad cuyo
maximo no exceda de 6 afios. De lo contrario, el principio de oportunidad tendria que
fundarse en el numeral 7° de la misma disposicion, bajo el entendido de que la decision del
Fiscal esté precedida de la suspension del procedimiento a prueba (articulo 325), y dicha
suspension tenga las determinaciones del tribunal arbitral como plan de reparacion.

(Coronado, 2014, p. 58).

Si el proceso termina por algiin mecanismo de terminacion anticipada como el principio de
oportunidad, el allanamiento o la aceptacion de cargos, o se firman preacuerdos o algin
documento de colaboracion, segun la naturaleza del delito, se considera viable que pueda
incluirse el compromiso en los documentos que el condenado firme con la Fiscalia General
de la Nacion para que la reparacion del delito cometido se tramite mediante el arbitraje, y se

cuente con la aprobacién de la victima.

Frente a lo anterior, se resalta que para considerarse que el proceso penal se da por terminado
una vez el Tribunal establezca la reparacion a cubrir por parte del investigado, se tiene que
con la suscripcion del pacto arbitral, la victima renuncia a su pretension y, en consecuencia,

opera el desistimiento (numeral 2° del articulo 82 de la ley 599 de 2000). (Coronado, 2014,

p. 57).

Una vez expuestos los fundamentos técnicos y juridicos, asi como la viabilizacion e

implementacién de las propuestas para poner en marcha el arbitraje en materia penal en
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nuestro pais en los eventos expuestos, es fundamental resaltar algunas de las dificultades que
implicaria poner en marcha esta nueva especialidad arbitral. Una de las principales
dificultades seria el pago de honorarios por parte de las victimas pues es claro que la mayoria

no podria cubrir estos gastos, por lo que seria una limitacion para acceder a la justicia arbitral.

Por lo anterior, estos procedimientos deberan contemplar amparo de pobreza, figuras para
apoyar a las victimas y que permitan acceder al arbitraje. En los casos en que los gastos sean
asumidos por el condenado a indemnizar en el laudo se debera ordenar el descuento del

monto a reconocer a la victima el valor que le corresponderia asumir por este concepto.

Asi mismo, en los casos en que las partes no puedan asumir los gastos de este tipo de
procesos, Entidades como la Fiscalia General de la Nacion, los Centros de Arbitraje y
Conciliacion de las Camaras de Comercio del pais, la Rama Judicial, y demas instituciones,

podran idear campafas y programas para apoyar a las partes con los montos a cubrir.

Otra dificultad que puede surgir al momento de implementar el tramite arbitral en asuntos
penales es el relacionamiento y coordinacion entre las diferentes Entidades involucradas, por
ejemplo, que de manera eficiente la Fiscalia General de la Nacioén remita a los Tribunal
Arbitrales los expedientes o los cuadernos de cada caso para que los arbitros puedan adoptar

las decisiones correspondientes.

Asi mismo, en los casos en los que se termine de manera anticipada el proceso o haya
acuerdos de colaboracion, podria inclusive pensarse que sea la misma Fiscalia General de la

Nacion la Institucion que remita los documentos dentro del término de ley para iniciar estos
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arbitrajes a los Centros correspondientes y asi garantizar un adecuado y pronto procedimiento

para las victimas.

IV. Conclusiones

A partir de lo sefnalado a lo largo del articulo se tiene que la ley y la jurisprudencia habilitan
y no consagran prohibicion alguna para poder implementar el arbitraje en materia penal para
los casos en los que se busque fijar la estimacion de los perjuicios sufridos con la comision
de ciertos delitos y también en los eventos en los que se quiera adelantar mediante este

mecanismo el incidente de reparacion integral.

Se propone que esta especialidad en la justicia arbitral se constituya como un instrumento de
la justicia restaurativa en el ambito penal, cuyos procesos y programas fueron consagrados
en la Ley 906 de 2004 — Codigo de Procedimiento Penal, sin que a la fecha se perciban

grandes avances y efectividad de los mismos.

Por tultimo, resulta pertinente sefialar que la posicién expresada a lo largo de este trabajo

coincide con algunas de las propuestas en materia penal presentadas por la Corte Suprema

de Justicia al Ministerio de Justicia y del Derecho con ocasién a la reforma a la justicia que

se presentara en los proximos dias para tramitarse en el Congreso de la Republica.

En ese sentido, la Corte Suprema sefiald que:
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En lo que toca con los mecanismos de justicia restaurativa, este es un tema,

si se quiere, tabt, pues, la forma en que se consagra el mismo en la Ley 906

de 2004, parece inconexa y dispersa, al extremo que se desconocen los

verdaderos alcances de cada mecanismo. Por lo demas, como, en lineas

generales, la Ley 906 de 2004 no contempla que esos medios conduzcan a

la terminacion anticipada del proceso penal -y ni siquiera, a la reduccion

de

pena, salvo casos puntuales contemplados en la misma norma tipica
sustancial, por ejemplo, la reducciéon de pena para los delitos contra el
patrimonio econdmico en caso de reparacion, no parecen tener mucha utilidad
practica, a no ser, la posibilidad de evitar el incidente de reparacion integral,
en caso de condena.

De esta manera, dados sus limitados efectos, la justicia restaurativa no

conduce, en la mayoria de los casos, a una mayor efectividad de la

justicia, al paso que los fiscales v jueces evaden acudir a sus normas, dada

la confusion de estas y lo engorroso que el tramite puede hacerse.

Deberia, asi, modificarse todo el Libro sexto de la ley 906 de 2004, para que
ello tenga efectos materiales concretos y se conozca cudl es su finalidad.

(Corte Suprema de Justicia, Presidencia, PCSJ141, 2024, p. 3)

De lo anterior resulta que la Corte Suprema de Justicia como Tribunal de Cierre reconoce
que los mecanismos de justicia restaurativa consagrados en la Ley 906 de 2004 resultan

inocuos por su falta de efectividad, no conllevan a una reduccion de pena ni a la terminacion
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anticipada de proceso penal debido a que los jueces y fiscales no dan aplicacion a las normas

que los rigen por la dificultad y falta de claridad de las mismas.

En cuanto al incidente de reparacion integral, al cual se ha hecho referencia reiteradamente
en este escrito, la Corte Suprema de Justicia indicd:

El incidente de reparacion integral ha representado un verdadero dolor

de cabeza para los jueces y fiscales, pues, dada su naturaleza civil, no

parece suscitar su interés; mucho menos, si la tramitacién del mismo puede,
incluso, hacerse mas compleja que el proceso penal que le sirve de origen,
demandando de tiempo y logistica que los jueces estiman mejor dedicar a los
asuntos estrictamente penales en tramite, dada la congestion judicial y
consecuente necesidad de priorizacion.

Se sugiere, entonces, acorde con su evidente acento patrimonial v civil,

que el incidente de reparacion integral, cuando la pretension es

eminentemente economica, se procese ante los jueces civiles, en el

entendido que el fallo penal sirve de soporte a esa postulacion, dentro del

camino de la responsabilidad civil extra contractual. (Corte Suprema de

Justicia, Presidencia, PCSJ141, 2024), pp. 3-4).

A partir de lo expuesto anteriormente, es claro que el mismo Tribunal de Cierre de la justicia
ordinaria del pais reconoce la ineficiencia en la aplicacion del incidente de reparacion integral
entre jueces penales y fiscales por su eminente naturaleza civil y con contenido patrimonial,

solicitando asi que se tramite ante jueces civiles. Jueces que hoy pueden ser remplazados por
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arbitros por la naturaleza del asunto a definir la cual resulta totalmente disponible y
destacando que en estos eventos las decisiones penales seran el fundamento para la solicitud

del resarcimiento.

Al habilitarse arbitros para este tipo de casos también se estaria apoyando la descongestion
judicial bien sea de la justicia penal o civil y se garantizaria que las victimas reciban una
respuesta agil y concreta frente a las solicitudes de indemnizacion que inicien derivadas de

la comision de un delito.
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