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Arbitraje: un caso en contra de la
constitucionalizacion de los mecanismos
alternativos de solucion de conflictos

Mario R. Osorio H.”

RESUMEN

La constitucionalizacion de los mecanismos al-
ternativos de solucion de conflictos (MASC) es
un error. Al constitucionalizar 1os MASC se corre
el riesgo de fosilizar unas herramientas que re-
quieren, por su propia naturaleza, de cierta flexi-
bilidad, y de entorpecer la posibilidad de contar
con alternativas de solucion de conflictos que
atiendan a las necesidades del tiempo. El cons-
tituyente de 1991 optd por incluir en el articulo
116 de la Carta, consideraciones especificas
sobre el ejercicio de funciones jurisdiccionales
de conciliadores y arbitros, decision que ha res-
tringido y continuara limitando a éstos y otros
MASC en detrimento de todo el sistema para
la superacion de disputas de Colombia. Este
articulo analiza los antecedentes y discute los
errores inherentes a la constitucionalizacion de
una alternativa de solucion de conflictos como
el arbitraje y, por consiguiente, también hace las

ABSTRACT

The constitutionalization of alternative forms of
dispute resolution (ADR) is a mistake. It entails
the risk of fossilizing tools that require, by way of
their nature, a level of flexibility, and of hindering
the possibility of having dispute resolution alter-
natives that respond to the needs of time. The
constituents of 1991 decided to include within
Article 116 of the Constitution specific conside-
rations in reference to jurisdictional functions
carried out by conciliators and arbitrators, a
choice that has restricted and will continue to
limiter these and other ADR mechanisms in a
way detrimental to the entire dispute settlement
system of Colombia. This article analyzes the
precedents and discusses the mistakes inhe-
rent to the constitutionalization of an alternati-
ve form of dispute resolution as arbitration, and
consequently also serves as a beckoning call for
the Congress of Colombia -entity that is about
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veces de llamado de alerta al Congreso de la
Republica -ente que se encuentra ad portas de
decidir sobre una gran reforma constitucional
a la justicia- para que no perpetle los errores
cometidos por el legislador superior en 1991 y
remueva, de una vez y por todas, los elementos
mal constitucionalizados de los MASC.

Palabras clave: arbitraje; mecanismos alternati-
vos de solucion de conflictos (MASC); adminis-
tracion de justicia; teoria jurisdiccional, contrac-
tual e hibrida; equidad; amigable composicion.

to decide over a lengthy constitutional reform of
the justice system- not to perpetuate the mis-
takes of the drafters of the 1991 Constitution,
and remove once and for all the incorrectly cons-
titutionalized elements of ADR mechanisms.

Keywords: arbitration; alternative forms of dis-
pute resolution (ADR); administration of justice;
jurisdictional, contractual and hybrid theories;
equity; amiable composition.
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Introduccion

El Congreso de la Republica se encuentra ac-
tualmente estudiando dos proyectos de Acto
Legislativo que proponen reformar, entre otras,
el articulo mediante el cual se ha constituciona-
lizado el arbitraje en Colombia.

El primero de estos proyectos es el presentado
por el Gobierno, y en él se ha propuesto exten-
der el fuero jurisdiccional para incluir a notarios
y centros de arbitraje y/o conciliacion dentro de
quienes estarian habilitados para administrar
justicia y admitir la posibilidad del arbitraje obli-
gatorio.* Adicionalmente, como medida transito-
ria de descongestion de la justicia, en el proyec-
to del Gobierno se ha planteado atribuir funcio-
nes jurisdiccionales a abogados en ejercicio en
materias precisas definidas por la ley.? Su texto
relevante es el siguiente:

“El articulo 116 de la Constitucion Politica que-
dara ast:

Articulo 116. [...]

Los particulares pueden ser investidos transi-
toriamente de la funcion de administrar justicia
en la condicién de jurados en las causas crimi-
nales, conciliadores o en la de arbitros habili-
tados por la ley o por las partes para proferir
fallos en derecho o en equidad, en los términos
que determine la ley.

1 MINISTERIO DEL INTERIOR Y DE JUSTICIA. Exposicion de motivos
“Proyecto de Acto Legislativo por medio del cual se reforma la Consti-
tucién Politica en asuntos relacionados con la justicia”. 4 de agosto de
2011.p.69yss.yp. 99y ss.

2 Ibid.

De manera excepcional, la ley podra conferir
funciones jurisdiccionales a notarios, centros de
arbitraje y/o conciliacién.

[...] Paragrafo transitorio. La ley podra atribuir,
excepcionalmente, funcién jurisdiccional en
materias precisas a abogados en ejercicio como
medida transitoria de cinco aifios prorrogables
con fines de descongestion judicial. La ley es-
tablecera los requisitos que deben cumplir los
abogados para ejercer estas funciones, asi como
los eventos en que deben ser asumidas como
condicién obligatoria no remunerada para el

ejercicio de la profesion” (negrilla fuera del tex-

to original).®

El segundo proyecto es el presentado por el
Consejo de Estado, planteandose en él elevar a
rango constitucional el arbitraje en el marco de
los derechos de los consumidores.* Aun cuando
el Consejo de Estado ha decidido marginarse
de las deliberaciones que se adelantan en el
Congreso, su propuesta inicial establecia:

Los particulares pueden ser investidos transi-
toriamente de la funcion de administrar justi-
cia 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. La ley podra regular la proce-
dencia del arbitramento para el ejercicio efecti-
vo de los derechos de los consumidores al cual
se refiere el paragrafo 1 del articulo 78 de la

3 3 MINISTERIO DEL INTERIOR Y DE JUSTICIA. Proyecto de Acto Le-
gislativo Senado 07/11 “Por medio del cual se reforma la Constitucion
Politica en asuntos relacionados con la justicia”. 4 de agosto de 2011.
Articulo 2.

4 CONSEJO DE ESTADO. Exposiciéon de motivos “Proyecto de Acto
Legislativo por medio del cual se reforman los articulos 78, 86, 116,
179 a 181, 183, 184, 228, 230 a 232, 237, 238, 241, 254 a 257, 264 y
265 de la Constitucién Politica de Colombia”. 11 de agosto de 2011. p.
46y ss.
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presente Constitucion, en cuyo caso la habilita-
cion para la realizacion del mismo sera conferi-
da directamente por la ley” (negrilla fuera del

texto original).’

Al analizar estos proyectos es evidente su inten-
cion de extender el marco de posibilidades den-
tro del cual funciona el arbitraje en Colombia
hoy, lo cual es ciertamente bienvenido. El pro-
yecto del Gobierno, en especial, debe ser loa-
do en lo concerniente con el arbitraje, pues su
advenimiento -aunque veinte anos tarde- res-
ponde a una verdadera deficiencia estructural
detectada tras la constitucionalizacion de este
mecanismo. Mas que todo, sin embargo, el tex-
to de estos proyectos refleja unos intereses con-
cretos de dos partes, por un lado del Gobierno
Nacional que busca dar pronta solucion a la
congestion e ineficiencia que se presenta en
la rama judicial,® y por el otro del Consejo de
Estado que ante la expedicién de un Estatuto
del Consumidor procura blindar constitucional-
mente una de las alternativas mediante las cua-
les se puede hacer efectivo el ejercicio de los
derechos de los consumidores.’

Al ser mas el producto de concretos intereses
y del afan por solucionarlos, estos proyectos se
han quedado cortos en enmendar de una vezy
por todas los males constitucionales que aque-
jan a los mecanismos alternativos de solucion
de conflictos (en adelante MASC), y en particular

5 CONSEJO DE ESTADO. Proyecto de Acto Legislativo Senado 11/11
“Por medio del cual se reforman los articulos 78, 86, 116, 179 a 181,
183, 184, 228, 230 a 232, 237, 238, 241, 254 a 257, 264 y 265 de la
Constitucion Politica de Colombia”. 11 de agosto de 2011. Articulo 3.

6 MINISTERIO DEL INTERIOR Y DE JUSTICIA. Exposicion de motivos.
Op. cit. pp. 1-4.

7 CONSEJO DE ESTADO. Exposicién de motivos. Op. cit. pp. 4-5.

el arbitraje. La miopia con la que tratan varios
padecimientos del arbitraje es desilusionan-
te, ya que ambos proyectos reproducen condi-
cionamientos inconvenientes, entre los que se
encuentra la exigencia dicotdmica de la moti-
vacion de los fallos (derecho o equidad) o que
su ejercicio implique principal y necesariamente
una funcion jurisdiccional; también es desacer-
tado que se conserve una lista taxativa de los
mecanismos bajo los cuales se entiende valida
la administracion de justicia por particulares.

Asi las cosas, el propésito de este articulo, como
su titulo indica, es erigir un caso en contra de la
constitucionalizacion de uno de los MASC mas
difundidos, el arbitraje, rastreando los antece-
dentes de su consagracion en la Carta Superior,
y exponiendo los problemas que ello conlleva,
todo esto con el fin de inducir un cambio cons-
titucional, aprovechando la coyuntura Unica
mediante la cual el Congreso pronto modificara
muchos de los preceptos constitucionales que
rigen para la administracion de justicia.

I. ANTECEDENTES DE LA
CONSTITUCIONALIZACION DEL
ARBITRAIJE EN COLOMBIA

El arbitraje se encuentra actualmente constitu-
cionalizado por via del ultimo inciso del articulo
116 que establece:

“Los particulares pueden ser investidos transi-
toriamente de la funcion de administrar justi-
cia en la condicion de jurados en las causas
criminales, conciliadores o en la de arbitros
habilitados por las partes para proferir fallos en
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derecho o en equidad, en los términos que de-

termine la ley” (negrilla fuera del texto original).

La consagracion explicita del arbitraje en la Carta
Superior, sin embargo, es una industria novedo-
sa, pues en la Constitucion Politica de 1886 no
se prevido de manera expresa este MASC; de su
texto, no obstante, fue posible extraer y justifi-
car su constitucionalidad en la medida que en
el articulo 58 de la Carta de 1886 se incluyo la
expresion: “y demas Tribunales y Juzgados que
establezca la ley, administran justicia”.®

Todo parece indicar que desde los comienzos de
la Asamblea Nacional Constituyente de 1991, el
legislador superior optd no sélo por elevar el ar-
bitraje a rango constitucional, sino por incluirlo
como una modalidad de ejercicio jurisdiccional.
El articulado de ponencia para primer debate en
plenaria de la Comision Cuarta de la Asamblea
Constituyente decia:

“Funcionarios que administran justicia. [...]
Toda providencia debera ser motivada en de-
recho.- Sin embargo, los particulares podran
intervenir en la administracion de justicia a tra-
vés de los jurados de conciencia y de los tribu-
nales de conciliacién o arbitramento; estos Ul-
timos y los jueces de paz pueden proferir fallos

en equidad” (negrilla fuera del texto original).®

Durante los debates de la Comision Cuarta
se aprobd el siguiente texto que -salvo por la

8 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sentencia 2338 de 29 de mayo de
1969. M.P.: Luis Sarmiento Buitrago. En esta sentencia la Corte sos-
tuvo que la ley podia "organizar o establecer tribunales y juzgados
que administren justicia, ademas de los previstos expresamente en la
Constitucion”.

9 ASAMBLEA NACIONAL CONSTITUYENTE. Gaceta Constitucional
No. 81.Mayo 24 de 1991. p. 12.

calificacion dada a las reglas de motivacion de
los fallos- otorgaba al legislador una facultad de
configuracion normativa mas amplia en cuanto
se refiere a la regulacion del ejercicio de funcio-
nes jurisdiccionales a cargo de particulares:

“Funcionarios que administran justicia. [...] Los
particulares podran intervenir en la administra-
cion de justicia en los casos que determine la

ley y proferir fallos en equidad.”*°

Siguiendo por mejor camino, el sabado 1 de ju-
nio de 1991, el constituyente Fernando Carrillo
Florez presenté una proposicion sustitutiva para
consideracion de la Plenaria que establecia lo
siguiente:

“Funcionarios que administran justicia.

Articulo. [...] Con el debido control judicial, las
autoridades administrativas y los particulares
podran ejercer funciones jurisdiccionales, en
los casos, las condiciones y con las formalida-

des que determine la ley.”*

Posteriormente, el 7 de junio, quizas con animo
de conciliar la propuesta de la Comision Cuarta
y la proposicion sustitutiva, y respondiendo a
la preocupacion que se fuera a permitir a par-
ticulares y a autoridades administrativas juzgar
delitos, la Plenaria en primer debate aprobo el
siguiente texto:

“Las autoridades administrativas y los parti-
culares podran ejercer funcién jurisdiccional y

10  Ibid; ASAMBLEA NACIONAL CONSTITUYENTE. Gaceta Constitucio-
nal No. 119. Agosto 16 de 1991. p. 15; Gaceta Constitucional No. 83.
Mayo 27 de 1991. p. 28 y ss.; Gaceta Constitucional No. 122. Septiem-
bre 6 de 1991. p. 24.

11 ASAMBLEA NACIONAL CONSTITUYENTE. Gaceta Constitucional
No. 123. Septiembre 9 de 1991. p. 7.
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proferir fallos en equidad, en los términos que
determine la ley sin que les sea permitido juz-

gar y sancionar delitos.”1?

Segun consta en la Gaceta Constitucional, poco
después, el 20 de junio, la Plenaria, con cua-
renta y siete (47) votos a favor, ninguno (0) en
contra y una (1) abstencion aprobd el siguien-
te texto, restringiendo significativamente las
circunstancias bajo las cuales particulares po-
drian administrar justicia y, por ende, se conce-
bia valido el arbitraje:

“ARTICULO 4. (48). [...] En las condiciones que
determine la ley, los particulares pueden ser
investidos transitoriamente de la funcién de
administrar justicia en la condicién de conci-
liadores, o0 en la de darbitros habilitados por las
partes para proferir fallos en derecho o en equi-

dad” (negrilla fuera del texto original).t®

Esta fue la proposicion que posteriormente nu-
tri6 el contenido del articulo presentado por la
Comision Codificadora, y que fue aprobado el 30
de junio en segundo debate con cuarenta y dos
(42) votos a favor, treinta (30) mas que los votos
afirmativos que recibio el texto menos restricti-
VO que se habia adoptado en primer debate,'* y

12 ASAMBLEA NACIONAL CONSTITUYENTE. Gaceta Constitucional
No. 109. Junio 27 de 1991. p. 9; Gaceta Constitucional No. 134. No-
viembre 13 de 1991. p. 7.

13 ASAMBLEA NACIONAL CONSTITUYENTE. Gaceta Constitucional
No. 109. Op. cit. p. 9; Gaceta Constitucional No. 140. Diciembre 17 de
1991. pp. 8-9.

14  ASAMBLEA NACIONAL CONSTITUYENTE. Gaceta Constitucional
No. 113. Julio 5 de 1991. p. 8; Gaceta Constitucional No. 142. Diciem-
bre 21 de 1991. p. 28.

que luego se convirtié en el articulo 116 de la
Constitucion que se conoce hoy.®

Ahora bien, la fijacion del constituyente por cons-
titucionalizar el arbitraje no se circunscribe so-
lamente a las propuestas de la Comisién Cuarta
y la Comision Codificadora Constituyente. Tras
examinar los proyectos de Acto Legislativo pre-
sentados para reformar la Constitucion, resulta
notoria esa misma intencion. Varios de los pro-
yectos presentados por los constituyentes pro-
ponian explicitamente elevar a rango constitu-
cional el arbitraje.

El Proyecto de Acto Reformatorio de la
Constitucion Politica de Colombia Numero 67
de los constituyentes Misael Pastrana, Augusto
Ramirez, Carlos Rodado, Hernando Yepes y
Mariano Ospina establecia:

“ARTICULO 171. EI Articulo 157 de la
Constitucion Politica quedara asi: Toda perso-
na podra someter sus controversias a la deci-
sion de tribunales de arbitramento o jueces de
paz. Los arbitros y los jueces de paz ejercen
funcion judicial y sus decisiones seran obliga-
torias. La ley reglamentara el ejercicio de estas

funciones” (negrilla fuera del texto original).®

Limitando su alcance a los conflictos colectivos
de trabajo, los proyectos de Acto Reformatorio
ndmero 3 presentado por Guillermo Guerrero
Figueroa,” nimero 113 presentado por Alfredo

15 ASAMBLEA NACIONAL CONSTITUYENTE. Gaceta Constitucional
No. 114. Julio 7 de 1991. p. 8; Gaceta Constitucional No. 116. Julio 20
de 1991. p. 9.

16 ASAMBLEA NACIONAL CONSTITUYENTE. Gaceta Constitucional
No. 23. Marzo 19 de 1991. p. 25.

17  ASAMBLEA NACIONAL CONSTITUYENTE. Gaceta Constitucional
No. 6. Febrero 18 de 1991. p. 2.

Enero - Junio de 2012 - Universidad de los Andes - Facultad de Derecho - Revista de Derecho Privado N.° 47




Vazquez Carrizosa y Aida Yolanda Abella
Esquivel*® y el no Institucional presentado por
el Instituto Andino del Trabajo y la Federacion
de Trabajadores de Bogota y Cundinamarca®®
también preceptuaban al arbitraje como un me-
canismo alternativo de solucion de conflictos en
la Constitucion. Asimismo, los proyectos sobre
descongestion de la justicia de los constituyen-
tes Luis Guillermo Nieto Roa® y Alvaro Gémez
Hurtado,?* acompanados por el entonces minis-
tro de Gobierno Humberto de la Calle Lombana??
contemplaban el arbitraje obligatorio y la crea-
cion constitucional de arbitros especiales.

En los informes de ponencia también se en-
cuentra plasmada la intencion codificadora
constitucional y jurisdiccional del legislador su-
perior. Por ejemplo, el Informe de Ponencia de la
Administracion de Justicia presentado por Julio

Simoén Salgado Vasquez establecia:

“Articulo 1.[...] Los particulares administran jus-
ticia a través de los jurados de conciencia y de
los Tribunales de Conciliacion o Arbitramento.

Toda sentencia debera ser motivada pero
los jurados de conciencia, los Tribunales de
Conciliacion o Arbitramento y los jueces de paz

18  ASAMBLEA NACIONAL CONSTITUYENTE. Gaceta Constitucional
No. 27. Marzo 26 de 1991. p. 7.

19 ASAMBLEA NACIONAL CONSTITUYENTE. Gaceta Constitucional
No. 72. Mayo 10 de 1991. p. 16.

20 ASAMBLEA NACIONAL CONSTITUYENTE. Gaceta Constitucional
No. 91. Junio 6 de 1991 p. 3; Gaceta Constitucional No. 124. Septiem-
bre 13 de 1991. p. 11.

21 ASAMBLEA NACIONAL CONSTITUYENTE. Gaceta Constitucional
No. 92. Junio 7 de 1991 p. 3.

22 ASAMBLEA NACIONAL CONSTITUYENTE. Gaceta Constitucional
No. 141. Diciembre 19 de 1991. p. 32

puede (sic) proferir fallos en equidad” (negrilla
fuera del texto original).?

En el mismo tenor, la ponencia sobre la Fiscalia
General de la Nacién de Carlos Daniel Abello
Roca decia:

“Articulo: Funcionarios que administran Justicia
(modifica los articulos 58 y 163 de la actual
constitucion). [...] “Toda providencia debera ser
motivada en derecho. Sin embargo, los particu-
lares podran intervenir en la administracion de
justicia a través de los jurados de conciencia y
de los tribunales de conciliacion o arbitramen-
to; estos Ultimos y los jueces de paz pueden
proferir fallos en equidad” (negrilla fuera del
texto original).?*

El informe de ponencia de Jaime Fajardo
Landaeta sobre la Creacién Constitucional de
los Jueces de Paz, a su vez fijaba:

“Articulo.- Administran Justicia: El Consejo
Superior de la Judicatura, la Corte Suprema de
Justicia, el Consejo de Estado, los Tribunales
Superiores y Contencioso Administrativos, las
Autoridades de los Grupos Etnicos, los Jueces
de Paz, los Organismos de Conciliacion y
Arbitraje y los demas Juzgados que establezca

la ley” (negrilla fuera del texto original).?®

23 ASAMBLEA NACIONAL CONSTITUYENTE. Gaceta Constitucional
No. 46. Abril 15 de 1991. p. 14.

24 ASAMBLEA NACIONAL CONSTITUYENTE. Gaceta Constitucional
No. 51. Abril 16 de 1991. p. 10; Gaceta Constitucional No. 81. Op. cit.
p. 12.

25 ASAMBLEA NACIONAL CONSTITUYENTE. Gaceta Constitucional
No. 66. Mayo 3 de 1991. p. 15.
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Por dltimo, el Informe de Minoria sobre la
Fiscalia General de la Nacion, la Administracion
de Justicia y el Sistema Acusatorio presenta-
do por el constituyente Julio Simén Salgado
Vasquez, igualmente se referia al arbitraje de la
siguiente forma:

“Articulo 1.[...] Los particulares administran jus-
ticia a través de los Jurados de Conciencia y de
los Tribunales de Conciliacion o Arbitramento.

Toda sentencia debera ser motivada pero
los Jurados de Conciencia, los Tribunales de
Conciliacion o Arbitramento y los Jueces de Paz
pueden proferir fallos en equidad” (negrilla fue-
ra del texto original).?®

Vale la pena subrayar que también se presen-
taron otros proyectos que, en lugar de constitu-
cionalizar el arbitraje, procuraron simplemente
garantizar que por via de la Carta Superior no
fuera a cerrarsele la puerta. Un ejemplo es el
texto presentado por el Gobierno Nacional que
decia:

“ARTICULO 150. Organos que administran
justicia.

[...] 2. Con el debido control judicial, las autori-
dades administrativas y los particulares podran
ejercer funcion jurisdiccional, en los casos, las
condiciones y con las formalidades que deter-
mine la ley.”?

De la misma forma, el Proyecto de Acto

Reformatorio de la Constitucion Politica de

26 ASAMBLEA NACIONAL CONSTITUYENTE. Gaceta Constitucional
No. 84. Mayo 28 de 1991. p. 6

27 ASAMBLEA NACIONAL CONSTITUYENTE. Gaceta Constitucional
No. 5. Febrero 15 de 1991. p. 17.

Colombia nimero 108, pretendia en su articulo
42 “autorizar el funcionamiento de tribunales de
arbitramento”?8 y el Proyecto no Gubernamental
ndimero 2 excluia de su texto cualquier referen-
cia a la expresion que “la justicia es un servicio
permanente, pues ello podria suscitar la duda
sobre la constitucionalidad de los Tribunales de
Arbitramento”.?®

No obstante, lo que primdé en la Asamblea
Nacional Constituyente fue el deseo por elevar a
rango constitucional el arbitraje, no meramente
con la vocacion de conferirle resguardo supe-
rior, sino de sentar unas reglas que encauzaran
su regulacion. Esto, como se expondra en segui-
da, se ha convertido en una camisa de fuerza
entorpecedora de un mecanismo que no puede
instituirse de forma estatica, pues, por su mis-
ma naturaleza y funcion, debe poder facilmente
moldearse, adaptarse e incluso anticiparse a
los requerimientos de un mundo con conflictos
y necesidades cambiantes.

Il. PROBLEMAS DE LA
CONSTITUCIONALIZACION DEL
ARBITRAIJE

Muchas de las consecuencias de la infatuacion
del constituyente por constitucionalizar ciertos
MASC, y en especial el arbitraje, estan por pre-
verse. Otras son tan manifiestas que hasta el
mismo Gobierno ha tenido que intervenir y co-

28 ASAMBLEA NACIONAL CONSTITUYENTE. Gaceta Constitucional
No. 25. Marzo 21 de 1991. pp. 48 y 55.

29 ASAMBLEA NACIONAL CONSTITUYENTE. Gaceta Constitucional
No. 33. Abril 2 de 1991. p. 18.
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rregirlas.® La constitucionalizacion ha afectado
principalmente al arbitraje nacional -siendo su
codificacion mucho mas extensa y su ejercicio
mucho mas profuso que el del arbitraje interna-
cional- sin embargo, ante el advenimiento de un
Estatuto de Arbitraje Nacional e Internacional®*
por medio del cual se adaptan para el arbitra-
je internacional las reglas de la Ley Modelo de
la Comision de las Naciones Unidas para el
Derecho Mercantil Internacional sobre Arbitraje
Comercial Internacional,® la afectacion podria
extenderse y tener consecuencias nefastas en
el ambito internacional. Sean las afectaciones
presentes o futuras, o entorno al arbitraje nacio-
nal o internacional, el caso es que por circuns-
cribir el arbitraje 1) al ambito de la jurisdiccion,
2) de particulares, 3) habilitados por las partes,

4) transitoriamente, 5) para emitir fallos en de-
recho o en equidad, se ha enmaranado innece-
sariamente al arbitraje (e incluso a otros MASC),
malogrando su finalidad e impidiendo que se
pueda adecuar a estandares internacionales y
gue progrese segln las necesidades del tiempo.

A. La habilitacion de las partes

El problema mas litigado producto de la cons-
titucionalizacion del arbitraje, emana de la

30 MINISTERIO DEL INTERIOR Y DE JUSTICIA. Proyecto de Acto Legis-
lativo. Articulo 2, en referencia con el arbitraje obligatorio.

31 MINISTERIO DEL INTERIOR Y DE JUSTICIA. Proyecto de Ley Se-
nado 018/115 “Por medio de la cual se expide el Estatuto de Arbitraje
Nacional e Internacional y se dictan otras disposiciones”. 26 de julio de
2011.

32 ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS. Ley Modelo de
la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Interna-
cional (CNUDMI) sobre Arbitraje Comercial Internacional de 1985 con
las enmiendas aprobadas en 2006. Documentos Oficiales de la Asam-
blea General, sexagésimo primer periodo de sesiones, Suplemento
No. 17 (A/61/17), Anexo |, Nueva York, 2006.

expresion superior que supedita la investidura
de particulares en la condicion de arbitros a la
habilitacion de las partes. El problema surge
tras cotejar el inciso del articulo 116 de la Carta
Politica que califica en esta forma a dicho MASC
y que se ha entendido en el sentido de consti-
tuir una prohibicion al arbitraje obligatorio, con
la plétora de normas que han surgido en el orde-
namiento interno sustrayendo a este mecanis-
mo de la esfera de la voluntad.

Actualmente se pueden identificar varias nor-
mas vigentes que imponen forzosamente el
arbitraje:

» El literal a) del numeral 1’ del articulo 19 de
la Ley 584 de 2000, que prevé que los con-
flictos colectivos de trabajo en las empresas
de servicios publicos esenciales que no hu-
bieren podido resolverse mediante arreglo
directo, se resuelvan mediante el arbitraje; el
literal b) del mismo articulo, que dispone que
todo conflicto colectivo del trabajo en el que
el sindicato o los sindicatos que agrupen mas
de la mitad de los trabajadores de la empre-
sa o la mayoria absoluta de los trabajadores
(i. e. independientemente de la voluntad de
los trabajadores disidentes y del empleador)
opten por el arbitraje segin lo establecido
en el articulo 444 del Cédigo Sustantivo del
Trabajo, sea sometido a dicho mecanismo
de solucion de conflictos; asimismo, el lite-
ral ¢) de dicha disposicion que establece que
todo conflicto colectivo del trabajo de sindi-
catos minoritarios, cuando la mayoria abso-
luta de los trabajadores de una empresa no
haya optado por la huelga cuando esta sea
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procedente, deba obligatoriamente resolver-
se mediante el arbitraje.

e El numeral 1° del articulo 432 del Cédigo

Sustantivo del Trabajo, el articulo 18 de la
Ley 584 de 2000, los articulos 61y 62 de la
Ley 50 de 1990, los numerales 2 y 3 del arti-
culo 3°de laLey 48 de 1968y el articulo 143
del Decreto-ley 2158 de 1948 que hacen re-
ferencia a un arbitraje que se impone como
mecanismo de solucion de conflictos cuando
mediante votacion en Asamblea General, el
sindicato o los sindicatos que agrupan mas
de la mitad de los trabajadores de la empre-
sa y/o la mayoria absoluta de los trabajado-
res opta por él, obligando tanto a trabajado-
res disidentes como a empleadores.

e El articulo 1° de la Ley 1210 de 2008 que

impone a las partes en un conflicto desenca-
denado en huelga, la obligacion de solicitar
ante el Ministerio de la Proteccion Social la
convocatoria a un tribunal de arbitramento.

e El numeral 4 del articulo 3° de la Ley 48 de

1968 que establece que el Presidente de la
Republica puede ordenar que las diferencias
que llevaron a huelga sean sometidas a fallo
arbitral, si por razén de la naturaleza o mag-
nitud de esta se afectan de manera grave los
intereses de la economia nacional considera-
da en su conjunto.

* El articulo 65 de la Ley 143 de 1994 que or-

dena que el arbitraje sea el mecanismo para
resolver todo conflicto suscitado en el mar-
co del servicio publico de electricidad cuan-
do una de las partes a la terminacion del

contrato de concesion no acepta el dictamen
pericial de reconocimiento y pago del valor
de salvamento de las instalaciones.

Estas normas, sin embargo, se encuentran en
conflicto con la Constitucion, ya que como se de-
mostrara, el arbitraje obligatorio esta totalmen-
te proscrito en Colombia.

1. La prohibicion del arbitraje obligatorio
en el precedente constitucional

No es un misterio que el arbitraje forzoso
esté prohibido en Colombia, pues no sélo la
Constitucion es enfatica al determinar que al
arbitraje solamente se puede llegar mediante
“arbitros habilitados por las partes”, sino que
en numerosas y repetidas oportunidades la ju-
risprudencia constitucional ha destacado la vo-
luntariedad como principio constitucional rector
del arbitraje, exaltando como requisito sine qua
non para su procedencia, la habilitacion de las
partes. El precedente de la Corte Constitucional
que deja sin cabida al arbitraje obligatorio se
puede resumir como sigue.

La providenciaquesientalareglaeslaC-226/93,
sentencia en la cual la Corte precisa por prime-
ra vez que la funcion jurisdiccional ejercida por
particulares “es voluntaria por cuanto son las
partes quienes habilitan al particular para re-
solver la controversia”.®® Luego, en la sentencia
C-294/95 puntualiza que el ordenamiento cons-
titucional parte de la base de que “es la volun-
tad de las partes en conflicto, potencial o actual,

33 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-226 de 1993. M.P.: Alejan-
dro Martinez Caballero.
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la que habilita a los arbitros para actuar”*, y en
la sentencia C-431/95 especifica que “el arbi-
tramento se origina en un negocio juridico pri-
vado, por virtud de la habilitacion de las partes”
y “son ellas quienes habilitan a los arbitros para
fallar” (negrilla fuera del texto original).3®

Subsiguientemente, en la sentencia C-242/97
la Corte fija que, “para que sea procedente la
utilizacion de este mecanismo en la mision
esencial de administrar justicia por particulares
investidos transitoriamente de dicha facultad, se
requiere indefectiblemente del consentimiento
o la habilitaciéon por parte de aquellos que han
optado por someter sus conflictos a la decision
arbitral”®, estableciendo también que,

“disponer por via legal y genérica, a manera de
mandato obligatorio, que el instrumento que
debe utilizarse para resolver las diferencias [...]
sea el del procedimiento arbitral, desconoce el
mandato de la Constitucion Politica, segin el
cual son las partes las unicas que pueden inves-
tir transitoriamente y en cada caso especifico a
los particulares, a fin de que sirvan de arbitros
para que decidan en derecho o en equidad, en
los términos que determine la ley” (negrilla fue-
ra del texto original).>”

34 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-294 de 1995. M.P.: Jorge
Arango Mejia.

35 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-431 de 1995. M.P.: Hernan-
do Herrera Vergara.

36 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-242 de 1997. M.P.: Hernan-
do Herrera Vergara.

37 Ibid.

En las providencias C-163/99 y C-211/00 la
Corte sentencia respectivamente que “la habi-
litacion de los arbitros que realizan las partes
contratantes, es un requisito constitucional im-
perativo sin el cual no es procedente la justicia
arbitral”® y que “la decision de someter las di-
ferencias a arbitros debe surgir de la libre y au-
tonoma voluntad de las partes en conflicto. En
consecuencia, las disposiciones que consagren
el arbitramento con caracter obligatorio violan la
Constitucion” (negrilla fuera del texto original).=®

Posteriormente, en las sentencias C-330/00,
C-1140/00, C-060/01 y C-098/01 la Corte,
en relaciéon con el arbitraje, establece respec-
tivamente que “el fundamento de esta figura
procesal es, entonces, la determinacién volun-
taria de acudir a una forma alternativa de re-
solver conflictos”°; que “el articulo 116 de la
Constitucion, al prever la posibilidad del arbi-
traje, lo contempla como extraordinario, puesto
que, ademas de hacerlo transitorio, exige la ‘ha-
bilitacion’ por las partes, lo que significa que, por
definicion, debe ser convenido, no impuesto”*;
que “resulta contradictorio con el caracter volun-
tario, temporal y excepcional que se le reconoce
al arbitramento [...] que una disposicion legal

38 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-163 de 1999. M.P.: Alejan-
dro Martinez Caballero.

39 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-211 de 2000. M.P.: Carlos
Gaviria Diaz.

40 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-330 de 2000. M.P.: Carlos
Gaviria Diaz.

41 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-1140 de 2000. M.P.: José
Gregorio Hernandez Galindo.
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pretenda establecer la obligatoriedad de dicho
mecanismo”#?; 'y, que,

“la nota caracteristica de este instituto, requi-
sito que la propia Constitucién impone y que la
jurisprudencia constitucional ha resaltado [...]
esta en que los sujetos en controversia o que
prevean que pueden llegar a estarlo, determi-
nen auténoma y voluntariamente que su dife-
rencia no sera decidida por el Estado a través
de sus jueces, sino por un particular a quien
ellos le reconocen el poder y la competencia
para resolver sus desavenencias” (negrilla fue-

ra del texto original).*®

Similarmente, en la sentencia C-1038/02 se
falla que el arbitraje “esta regido por el prin-
cipio de habilitacion o voluntariedad, pues el
desplazamiento de la justicia estatal por el ar-
bitramento tiene como fundamento ‘un acuerdo
previo de caracter voluntario y libre efectuado
por los contratantes’”#4, determinandose que es
por consiguiente “un procedimiento de caracter
excepcional que opera basado en la habilitacion
dada por la voluntad de las partes que acuden al
mecanismo” (negrilla fuera del texto original).*®

En la misma linea, la Corte, en la sentencia
C-878/05 indica que “recurrir al arbitraje es una
decision voluntaria de las partes” y que por con-
siguiente “exige, necesariamente que se pacte
de manera autonoma, esto es, con una voluntad

42 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-060 de 2001. M.P.: Carlos
Gaviria Diaz.

43 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-098 de 2001. M.P.: Martha
Victoria Sachica Méndez.

44  CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-1038 de 2002. M.P.: Eduar-
do Montealegre Lynett.

45  Ibid.

libre”¢, reiterando en la sentencia C-961/06,
por un lado, que “los arbitros administran jus-
ticia y cuando lo hacen cumplen una funcién
plblica a la cual no pueden acceder sino por la
voluntad de las partes que, libremente, los ha-
bilitan para fallar” y que “la habilitacion por las
partes es la fundamental y sirve de base a una
caracteristica esencial del arbitramento cual es
su voluntariedad”" y, por otro lado, que “tratan-
dose del arbitramento y de conformidad con lo
que se ha expuesto, el legislador no podria, en
principio, conferirle caracter obligatorio, porque
a ello se opone, precisamente, el principio de vo-
luntariedad” (negrilla fuera del texto original).*®

En la sentencia C-035/08 se manifiesta que “el
principio de voluntariedad en el ambito arbitral
tiene fundamento constitucional expreso en el
articulo 116 de la Carta” y es “elemento esencial
de la via arbitral de resolucion de conflictos”°,
cuestion también reconocida en las sentencias
C-378/08 y C-713/08 en las cuales la Corte
afirma respectivamente que, “la justicia arbitral
solo existe cuando media habilitacion voluntaria,
tal como lo dispone el articulo 116 superior”°,
y que el arbitraje “se rige por el principio de vo-
luntariedad o libre habilitacion” el cual “consti-
tuye asi una de las caracteristicas propias del

46 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-878 de 2005. M.P.: Alfredo
Beltran Sierra.

47 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-961 de 2006. M.P.: Rodrigo
Escobar Gil.

48  Ibid.

49 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-035 de 2008. M.P.: Manuel
José Cepeda Espinosa.

50 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-378 de 2008. M.P.: Hum-
berto Antonio Sierra Porto.
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arbitraje, de modo que las partes deben tener la
posibilidad de acogerse o no al mismo”>.

Recientemente, en la sentencia C-349/09 la
Corte senala que “la regla general es la admi-
nistracion de justicia publica y estatal por parte
de los jueces de la Republica”?y que,

“de conformidad con lo anterior, las caracteris-
ticas esenciales del arbitramento, en general,
han sido definidas por esta Corporacion a partir
de los elementos de voluntariedad, temporali-
dad, excepcionalidad, y como un mecanismo
procesal. Y ha puntualizado, que tal caracte-
rizacion es plenamente predicable cuando el
estudio se restringe concretamente al ambito
del derecho laboral” (negrilla fuera del texto
original).53

Paralelamente, pero con mas contundencia, en
la sentencia C-014/10 la Corte expone que,

“la ‘habilitacién de las partes’ que exige la
Constitucion para que proceda, ha sido inter-
pretado en el sentido de que en todos los casos
debe ser expresa, manifiesta y libre la voluntad
de las partes de acudir a ella. Las disposiciones
que restringen o limitan esa libertad, o que
hacen obligatorio el mecanismo desatendien-
do el principio de voluntariedad, son contra-
rias a la Constitucion” (negrilla fuera del texto
original).>*

51 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-713 de 2008. M.P.: Clara
Inés Vargas Hernandez.

52 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-349 de 2009. M.P.: Luis Er-
nesto Vargas Silva.

53  Ibid.

54  CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-014 de 2010. M.P.: Mauricio
Gonzalez Cuervo.

Esta regla también ha sido acogida en senten-
cias de tutela, estableciéndose, por ejemplo,
en la sentencia T-299/96, que no es la ley sino
“las partes las que habilitan a los arbitros para
fallar”®®, y en la sentencia SU-174/07 que,

“el principio de habilitacion voluntaria de la jus-
ticia arbitral por las partes ha sido uno de los
ejes cardinales de la doctrina constitucional so-
bre el tema, en aplicacion del articulo 116 de la
Carta. Incluso el Legislador debe respetar la au-
tonomia de la voluntad de las partes. La Corte
ha concluido que son contrarias a este princi-
pio esencial que determina el origen, los alcan-
ces, el ambito y los efectos del arbitramento las
normas legales que (i) imponen a los particu-
lares en determinados contextos la obligacion
de acudir al arbitraje; (ii) exigen a ciertas em-
presas estatales someter las diferencias que
puedan surgir en los contratos que celebran
a procesos arbitrales; (iii) obligan a las partes
en ciertos tipos de contratos a incluir una clau-
sula compromisoria; o (iv) atribuyen funciones
arbitrales a entidades o individuos que no han
sido expresamente habilitados por las partes
en ejercicio de su voluntad libre y autonoma”
(negrilla fuera del texto original).%®

Es asi entonces como en virtud del articulo 116
de la Constitucion se erige la regla segln la cual
las leyes que regulan el arbitraje en Colombia
tienen que partir de la base que solo es la vo-
luntad de las partes en un conflicto la que pue-
de habilitar y dar via a un arbitro para adminis-
trar justicia y ejercer funciones jurisdiccionales.
Dicha habilitacion ademas debe provenir del

55 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-299 de 1996 M.P.: Vladimiro
Naranjo Mesa.

56 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia SU-174 de 2007 M.P.: Manuel
José Cepeda Espinosa.
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acto libre y voluntario de todos los contratantes,
por lo que no es suficiente la aquiescencia de
una mayoria calificada de las partes para que se
proceda al arbitramento, tal como ha considera-
do la Corte Constitucional (sentencias C-014/10
y C-378/08).

2. La prohibicion del arbitraje obligatorio
a la luz del articulo 229 de la Constitucion

Un ingrediente que permite reforzar la prohibi-
cion del arbitraje forzoso se encuentra resguar-
dado en el articulo 229 de la Carta Politica, me-
diante el cual se garantiza el derecho de toda
persona para acceder a la administracion de
justicia. Lo anterior por cuanto el UGltimo inciso
del articulo 116 de la Constitucion, que esta-
blece que el arbitraje debe ser voluntario y tem-
poral, exige una calificacion sobre lo que en el
ordenamiento se debe entender como adminis-
tracion de justicia. Si se tiene que los arbitros
soblo ejercen funciones jurisdiccionales cuando
lo hacen temporalmente mediando la voluntad
de las partes, se llega inevitablemente a la con-
clusion que cuando un arbitraje es impuesto y/o
un arbitro llega a conocer de un asunto perma-
nentemente, éste no esta administrando justi-
cia; y, por la misma via, que quien esta some-
tido de esa forma a este mecanismo se le esta
negando su derecho reconocido por el articulo
229. A través del dltimo inciso del articulo 116
Superior, es entonces posible inferir la voluntad
del constituyente en cuanto a las circunstancias
bajo las cuales las partes pueden acudir al arbi-
traje sin detrimento del derecho a acceder a la
administracion de justicia, ya que, como ordena

la regla de hermenéutica, las normas deben ser
interpretadas conforme a su contexto, el cual sir-
ve “para ilustrar el sentido de cada una de sus
partes, de manera que haya entre todas ellas
la debida correspondencia y armonia”®’. De no
ser asi, el constituyente no habria impuesto tan
grande limitacion sobre el arbitraje como me-
canismo en que se ejerce la funcion de la ad-
ministracion de justicia a cargo de particulares.
En este sentido, hoy en dia, para no ser incon-
sistente con el ordenamiento constitucional, la
administracion de justicia como funcién publica
esencial a cargo del Estado sélo puede ser otor-
gada a particulares en la condicion de arbitros
transitoriamente y por medio de un convenio ar-
bitral voluntariamente suscrito por las partes en
el conflicto. Contrariamente, cuando el mecanis-
mo alternativo es impuesto y adquiere caracter
permanente sobre la justicia ordinaria, resulta
contrario al articulo 229 de la Constitucion.

Esta ratio iuris ha sido con anterioridad compar-
tida por la Corte Constitucional. Es asi como, por
ejemplo, en la sentencia C-242/97 la Corte se-
naldé que las normas que prevén el arbitraje con
caracter imperativo y genérico no se ajustan al
ordenamiento constitucional y “restringe[n] en
forma absoluta el derecho fundamental de los
asociados para acceder a la administracion de
justicia, en la forma garantizada por el articulo
229 de la Carta Politica”®®. En la providencia
C-163/99 la Corte, ademas, sentencié que los
“estimulos legales al uso de los mecanismos

57 CONGRESO DE LOS ESTADOS UNIDOS DE COLOMBIA. Ley 26 de
1873 “Codigo Civil de los Estados Unidos de Colombia”. 26 de mayo
de 1873. (Adoptado por la Ley 57 de 1887 “Sobre la adopcién de co-
digos y unificaciéon de la legislacion nacional”. 15 de abril de 1887).
Articulo 30.

58 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-242 de 1997. Op. cit.
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alternativos de solucion de los conflictos no
pueden llegar al extremo de bloquear o afec-
tar de manera desproporcionada la posibili-
dad de una persona de llevar su controversia
ante los jueces”®®, concluyendo en la sentencia
C-349/09 que,

“(i) la regla general es la administracion de jus-
ticia pablica y estatal por parte de los jueces de
la Republica; (ii) no obstante, la Constitucion
consagra el arbitramento como un mecanismo
de administracion de justicia por parte de los
particulares, pero con un caracter estrictamen-
te excepcional, voluntario, transitorio o tempo-
ral, y procesal” (el mismo texto también apare-
ce en la sentencia C-466,/08%, negrilla fuera
del texto original).®*

Recientemente, en la sentenciaC-014/10 la
Corte fij6 que,

“la figura del arbitramento es un vehiculo cons-
titucionalmente valido de administracion de
justicia, siempre y cuando se haga transitoria-
mente, presuponga la habilitacion de las partes,
y se haga en los términos que determine la ley”
(negrilla fuera del texto original).6?

Las normas que sustraen del ambito de la volun-
tad y la temporalidad el acceso a la justicia ad-
ministrada por arbitros, resultan entonces vio-
latorias del nucleo esencial del derecho a acce-
der a la administracion de justicia, toda vez que
por esa via truncan el acceso a toda forma de

59 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-163 de 1999. Op. cit.

60 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-466 de 2008. M.P.: Jaime
Aratjo Renteria.

61 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-349 de 2009. Op. cit.

62 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-014 de 2010. Op. cit.

administracion de justicia constitucionalmente
valida. Lo anterior, sin embargo, no quiere decir
que el arbitraje obligatorio resulte incompatible
de forma abstracta con el derecho a acceder a
la administracién de justicia, menos aln en vir-
tud de su celeridad, del reconocimiento de figu-
ras como el amparo de pobreza a su interior, del
desarrollo jurisprudencial que ha solidificado en
él el debido proceso y de su naturaleza jurisdic-
cional a través de la cual se le otorgan caracte-
risticas de un proceso y se asimilan los arbitros
a jueces y los efectos y alcances del laudo a los
de una providencia judicial. Abstraido del orde-
namiento interno, todo pareceria indicar que el
arbitraje forzoso seria un mecanismo valido a
través del cual se accede a la administracion de
justicia. Sin embargo, consagrada la limitacion
impuesta al mecanismo alternativo por el cons-
tituyente, y sentado el precedente que recono-
ce dentro de sus elementos esenciales la tem-
poralidad y la voluntad, mal puede abstraerse
del derecho al acceso a la justicia en Colombia
un sentido amplio mediante el cual se entien-
da que con el arbitraje obligatorio se da cabal
cumplimiento al derecho de toda persona a te-
ner acceso a un sistema que de forma eficien-
te, justa, imparcial, autbnoma e independiente
resuelva sus conflictos —aunque bien mediante
un arbitramento obligatorio se cumpla con esa
finalidad en la realidad-. Asi las cosas, indepen-
dientemente de las loables intenciones legisla-
tivas para forzar un arbitraje, hasta que no se
elimine el condicionamiento del articulo 116 re-
ferente a que los arbitros deban ser habilitados
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por la partes, no hay cabida en Colombia para el
arbitraje obligatorio.®®

B. Fallos en derecho o en equidad

La exigencia que los fallos sean en derecho o
en equidad es otro dolor de cabeza fruto de la
constitucionalizacion del arbitraje. Esta es una
restriccion constitucional alrededor de la cual
poco se ha litigado, pero relevante en la medida
que en el ordenamiento existen normas como el
articulo 111 de la Ley 446 de 1998, el articulo
46 del Decreto 2279 de 1989y el articulo 74 de
la Ley 80 de 1993, que consagran modalidades
de arbitraje en las cuales se admite la posibili-
dad que arbitros emitan fallos con base en cri-
terios diferentes al derecho o a la equidad. Por
un lado, el articulo 111 de la Ley 446 de 1998
permite a las partes nombrar arbitros para que
resuelvan una controversia en razon de sus co-
nocimientos en una determinada ciencia, arte u
oficio y, por otro lado, el articulo 74 de la Ley 80
de 1993 faculta a las partes en un arbitramento
Estatal a someter sus diferencias al criterio de
expertos o al parecer de un organismo consul-
tivo del Gobierno, de una asociacion profesio-
nal o de un centro docente universitario o de
ensenanza superior. Acotar la motivacion de los
fallos al derecho o la equidad, como se arguira
a continuacioén, resulta limitante, tanto, que fi-
guras como el arbitraje técnico actualmente tie-
nen poca cabida en el ordenamiento legal.

63 Para profundizar en los argumentos, ver demanda de inconstitucio-
nalidad interpuesta por el autor de este articulo y admitida mediante
auto del 9 de septiembre de 2011en el proceso D-8677 de la Corte
Constitucional (Magistrado Ponente: Humberto Antonio Sierra Porto).
En ella se arguye que no existe ninguna justificacion para el arbitraje
obligatorio, en la medida que con esta figura incluso se viola el princi-
pio constitucional de legalidad junto con los principios de razonabilidad
y proporcionalidad.

1. La restriccion por la motivacion de los
fallos

El elemento que debe tenerse presente para
analizar la limitacion que se impone a un falla-
dor al circunscribir su motivacion a los concep-
tos de derecho o equidad, es que existe una di-
ferencia importante entre el nombre que se da
a un tipo de decision emitida por el fallador y
las reglas que alimentan y demarcan esa deci-
sion. En el caso de las decisiones en derecho,
el nombre y las reglas coinciden ya que el fallo
en derecho es concretado estrictamente por el
mandato legal vigente. Cuando un fallador emi-
te su decision en derecho, lo hace apoyado en
motivaciones que provienen exclusivamente de
las reglas legales vigentes.

En cuanto a las decisiones en equidad, el nom-
bre difiere de las reglas en la medida que el fallo
en equidad no es solamente aquel en el cual se
aplican abstractamente principios de equidad.
Como bien lo ha senalado la Corte Internacional
de Justicia, las decisiones en equidad “no impli-
can simplemente encontrar una solucién equi-
tativa, sino una solucién equitativa derivada de
la ley aplicable” (traduccion sugerida, negrilla
fuera del texto original).®* La equidad es un con-
cepto relativo si se forma con base en el criterio
de una persona particular, pero es definido si
se parte de la administracion de justicia como
un fin esencial del Estado definido por un acuer-
do social. Las decisiones rendidas en equidad
por un ente que administra justicia hacen par-
te de un sistema concreto de reglas legales, lo

64  CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA. Jurisdiccion de Pesquerias
[Reino Unido vs. Islandia], Sentencia, Reportes ClJ, 1974, 33. p. 34,
para. 78.
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cual las diferencia de las decisiones basadas en
principios abstractos de equidad o meramente
en principios de moralidad, conciencia o senti-
do comun. Por ende, cualquier particular que
ejerce funciones jurisdiccionales estd mandado
a razonar desde un concepto definido y no sub-
jetivo de equidad; cuando fundamenta una de-
cision en el criterio de equidad, no debe, como
también ha expuesto la Corte Internacional de
Justicia “aplicar la equidad simplemente en for-
ma de justicia abstracta, sino aplicar reglas de
derecho que a la vez requieren la aplicacion de
principios de equidad” (traduccion sugerida, ne-
grilla fuera del texto original).®® De ahi que la di-
ferencia entre decisiones en derecho y en equi-
dad sea el grado de sometimiento a las reglas
juridicas. Mientras el fallo en derecho debe es-
tar fundado en y cenirse a las reglas legales, el
fallo en equidad admite una dependencia mas
flexible de las normas juridicas.

De tal manera que el fallo en equidad es mucho
menos exigente que el fallo en derecho en cuan-
to a la aplicacion de reglas legales se refiere, sin
que por ello sean ajenas las reglas juridicas vi-
gentes en la motivacion del fallo en equidad. Por
el contrario, las decisiones en equidad deben
partir de la base de las reglas del ordenamiento
legal, pero su aplicacion es mucho menos estric-
ta en tanto en aras de generar soluciones justas
a situaciones especificas, es posible para un
fallador apartarse de la aplicacion concreta de
dichas reglas legales. Algo muy diferente ocurre
con las decisiones rendidas en conciencia o se-
gun el sentido comun, pues en ellas no se exige

65  CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA. Plataforma Continental del
Mar del Norte [Dinamarca & Paises Bajos vs. Alemania], Sentencia,
Reportes ClJ, 1969, 3. p. 47, para. 85.

ex ante un fundamento en el ordenamiento juri-
dico, siendo su remisién a él parcial y voluntaria,
lo cual se traduce en que la motivacién para fa-
llar provenga de criterios subjetivos e internos y
de una nocion abstracta de justicia. En la cons-
truccion de ambas decisiones, no obstante, se
deben respetar los derechos constitucionales
de las partes so pena de nunca poder contar
con reconocimiento juridico, cuestion que por
ende de facto comparten. También existe una
diferencia importante entre decisiones en equi-
dad y las decisiones en las cuales la equidad
funge como criterio auxiliar. La diferencia estri-
ba en que en las segundas la dependencia de
las reglas legales es total -la equidad juega un
papel meramente auxiliar- mientras que en las
primeras la equidad es el criterio decisivo que
determina cuanto se debe apartar un fallador
de la aplicacion concreta de reglas juridicas
para generar soluciones equitativas.

Ahora, lo anterior es respaldado no solamen-
te por la posicion de la Corte Internacional de
Justicia, sino por quien dio origen al término
mismo en equidad -in aequitas-: Aristoteles.
El concepto de equidad nacid, para este anti-
guo filésofo, como respuesta a la generalidad y
falta de prevision universal de las normas. La
equidad fue el criterio llamado a actuar cuando
de la aplicaciéon de una norma a un caso con-
creto surgian vacios o se creaban situaciones
injustas, convirtiéndose este en una herramien-
ta que operaba al interior del ordenamiento
juridico.®®Doctrinantes internacionalmente re-
conocidos también han avalado el sentido dado
aca al concepto de equidad; uno de ellos, Sir

66  ARISTOTELES. Ethique & Nicomaque. Livre V. Traduccién J. Tricot.
Paris: Librairie Philosophique J. Vrin, 1990.
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Hersch Lauterpacht quien sostuvo que era im-
propio usar la frase “en equidad” para referirse
a decisiones que creaban situaciones por fuera
de la ley.®” La Corte Constitucional también ha
confirmado el alcance sugerido aca para las de-
cisiones en equidad, aunque infortunadamente
con poca homogeneidad. La anulada sentencia
T-046/02 y la sentencia SU-837/02 quizas sean
las providencias que mejor sientan el preceden-
te. En ellas la Corte establece:

“quien decide en equidad debe considerar las
particularidades facticas de la situacion, apre-
ciar su valor para que sus conclusiones sean
justificables, no a partir de su conciencia sub-
jetiva, sino del concepto indeterminado pero
objetivo de equidad. La flexibilidad asociada a
la equidad, inclusive en la definicibn mas res-
trictiva de la misma, estriba en que es posible
apartarse de una aplicacion estricta de las re-
glas juridicas precisamente cuando los hechos
especiales del caso -las particularidades del
mismo- asi lo requieren para que la decision
sea justa. De tal manera que las razones de
equidad son las que parten de los hechos y
justifican una decisiéon que consulta las espe-
cificidades de un conflicto determinado, sin de-
pender de la aplicacion estricta de cierta regla”

(negrilla fuera del texto original).5®

Anteriormente, en relacion con el arbitraje, se
admitian decisiones aln menos exigentes que
la equidad en cuanto a la aplicacién de las re-
glas legales se refiere. Es asi como, por ejemplo,
la Ley 105 de 1931 en su articulo 1164 disponia

67 LAUTERPACHT, Hersch. The Development of International Law by the
International Court. Cambridge: Cambridge University Press, 1982.

68 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-046 de 2002. M.P.: Manuel
José Cepeda Espinosa; Sentencia SU-837 de 2002. M.P.: Manuel
José Cepeda Espinosa.

que “los autos de los arbitros se dictan verdad
sabida buena fe guardada”; luego, en el articulo
1° del Decreto 2279 de 1989 se concibié que
el arbitraje fuera “en derecho, en conciencia o
técnico” (negrillas fuera del texto original). Sin
embargo, a partir de la constitucionalizacion del
arbitraje como un mecanismo de administra-
cion de justicia a cargo de particulares transito-
riamente habilitados por las partes para profe-
rir fallos en derecho o en equidad, la exigencia
cambid, no siendo posible para el legislador es-
tablecer modalidades de arbitraje cuyos fallos
partan de la base de una flexibilidad mayor a la
concedida por los criterios objetivamente sen-
tados de equidad, derivados del ordenamiento
interno. La Asamblea Constituyente opté por sa-
car la conciencia de la esfera del arbitraje, segu-
ramente reconociendo el alcance e importancia
de este mecanismo en la funcion de administrar
justicia, subiendo asi el estandar minimo para
el ejercicio deliberativo de un arbitro, de forma
que las soluciones equitativas sugeridas por €l
se derivaran no sélo de un concepto de justicia
abstracto e interior al fallador, sino de una flexi-
ble aplicacion de las reglas que integran el orde-
namiento legal.

2. La limitacion al fallador en el arbitraje
técnico

El articulo 111 de la Ley 446 de 1998, el articu-
lo 46 del Decreto 2279 de 1989y el articulo 74
de la Ley 80 de 1993 consagran unas modalida-
des de arbitraje que se encuentran claramente
apartadas de la habilitacion para fallar en de-
recho que concede el articulo 116 Superior, en
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la medida que esta cine el razonamiento arbi-
tral a los mandatos legales vigentes, mientras
que aquellas facultan a los arbitros para fallar
en razon de sus conocimientos en una determi-
nada ciencia, arte u oficio, segun sus criterios,
o, tratandose de un organismo consultivo del
Gobierno, de una asociacion profesional o de
un centro docente universitario o de ensenan-
Za superior, a su parecer. Estas disposiciones,
ademas, también desbordan el limite de la habi-
litacion constitucional para fallar en equidad en
cuanto, como se ha planteado arriba, el criterio
que nutre la equidad no es tan amplio y flexible
como para admitir que la nocion de equidad del
fallador sea aquella interna, subjetiva y particu-
lar a él, pues la nociéon de equidad debe derivar-
se del ordenamiento interno.

Un analisis cuidadoso de las expresiones uti-
lizadas en dichas normas permite llegar pun-
tualmente a esta conclusion. La expresion en
razon de utilizada en el articulo 111 de la Ley
446 de 1998, significa, segln la Real Academia
Espanola, “por lo que pertenece o toca a algo”®°.
Si se atiende entonces al sentido natural y obvio
de las palabras de la ley, segun el uso general
de las mismas,’® cuando se faculta a un arbitro
para emitir un fallo en razon de sus especificos
conocimientos, lo que se hace es autorizarlo
para pronunciar su laudo por lo que pertenece a
una determinada ciencia, arte u oficio, y no ne-
cesariamente por lo que toca al derecho o a la
concepcion de equidad, seglin el ordenamien-
to interno. Lo anterior coincide, ademas, con la

69 REAL ACADEMIA ESPANOLA. Diccionario de la Lengua Espafiola.
Vigésima Segunda Edicién. En: http://buscon.rae.es/drael/

70 CONGRESO DE LOS ESTADOS UNIDOS DE COLOMBIA. Op. cit.
Articulo 28.

forma como en el mismo articulo 111 se definen
las modalidades de otras decisiones de un arbi-
tro: en derecho, como aquellas fundadas en el
derecho positivo vigente, y en equidad cuando
deciden segun el sentido comun y la equidad.
Las expresiones del articulo 74 de la Ley 80 de
1993 también conceden a los arbitros un mar-
gen de discrecionalidad en sus pronunciamien-
tos, mas alla de lo autorizado por el articulo 116
Superior. Al establecer que un fallo arbitral pro-
venga del criterio de unas personas naturales o
el parecer de unas juridicas, el articulo 74 abre
la puerta a la ponderacion de elementos ajenos
0 que no necesariamente coinciden con el de-
recho o con la concepcion constitucionalmente
aplicable de equidad y por consiguiente rebasa
la limitacion constitucional impuesta a los fallos
arbitrales.

En estos articulos es, ademas, perceptible la in-
tencion del legislador en el sentido de ampliar
los criterios segln los cuales puede fallar un ar-
bitro: no sélo por un ejercicio de hermenéutica
gramatical como el anterior, sino que por via de
la teleologia manifiesta su decision de crear una
tercera modalidad de arbitraje por fuera del de-
recho y de la equidad: el técnico. Al crear esta
tercera modalidad el legislador quiso no sélo
especificar un aspecto subjetivo del arbitraje
como son las cualidades profesionales que ante
determinada habilitacion debe satisfacer un ar-
bitro, sino definir un aspecto objetivo de su fallo,
permitiendo que su decision sea formada por la
nocion de justicia interna a él como técnico en
una determinada ciencia, arte u oficio, o0 como
una persona juridica con un objetivo social
particular.
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Se tiene entonces, al analizar las expresiones
utilizadas, que actualmente existen normas
que facultan a un arbitro para que su decision
sea formada por la nocidn de justicia interna a
€l como experto en una determinada ciencia,
arte u oficio, o por el solo hecho de ser un orga-
nismo consultivo del Gobierno, una asociacion
profesional o un centro docente universitario o
de ensenanza superior. La constitucionalizacion
del arbitraje como un MASC mediante el cual se
deben proferir fallos en derecho o en equidad
afecta negativamente a estas otras modalida-
des que con buenas intenciones el legislador
ha querido instaurar en Colombia, cuestion que
pronto definira la Corte Constitucional.” Al es-
tablecer que un arbitro pueda referirse a sus
conocimientos, criterio o parecer y formar una
nocion de justicia conforme a una ciencia, arte
u oficio, lo que hacen estas normas es autorizar-
lo para decidir con base en razonamientos in-
ternos y subjetivos y no al concepto de equidad
derivado del ordenamiento juridico, como exige
el articulo 116. En esta medida, entonces, el ar-
ticulo 116 Superior se erige como una camisa
de fuerza para las reglas de motivacion de los
fallos de los arbitros, lo cual restringe considera-
blemente las nuevas modalidades de arbitraje
nacional que se han querido y que se quieran en
el futuro instaurar en Colombia.

71 Ver supra nota 63 en relacién con la demanda instaurada y la subse-
cuente providencia que decidira sobre las normas de arbitraje presun-
tamente inconstitucionales.

3. La limitacion al fallador en el ambito
internacional

También es importante, por Ultimo, considerar
los efectos derivados de restringir binariamen-
te la motivacion de los fallos de un arbitro en
el ambito internacional. La regla generalmente
aplicable en el arbitraje internacional para la
motivacion de fallos es que los arbitros pueden
valerse de las normas de derecho (las escogi-
das por las partes para el fondo del litigio o las
que resulten aplicables seglun las normas de
conflicto de leyes) o fallar ex aequo et bono o en
funcién de amigable componedor.™

Aunque no existe consenso sobre la forma como
las reglas de derecho se deben aplicar en las de-
cisiones ex aequo et bono o en funcién de ami-
gable componedor, o sobre si hay una diferencia
entre ambos tipos de decisiones,”® el hecho es
que los instrumentos sobre arbitraje internacio-
nal mas trascendentes abren la posibilidad que
arbitros emitan fallos en estos sentidos,™ vy ello,
conforme a la evolucion en el entendimiento
del Derecho, puede o no coincidir con la forma
como se rinden las decisiones en equidad.”

72  ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS. Op. cit. Articulo
28.

73  Para resolver estas interrogantes, la Camara de Comercio Internacio-
nal ha creado un Grupo de Trabajo sobre Amigable Composicion y Ex
Aequo Et Bono: http://www.iccwbo.org/policy/arbitration/id6566/index.
html

74  Ver, entre otras, el articulo 17.3 del Reglamento de Arbitraje de la Ca-
mara de Comercio Internacional, el articulo 33.2 del Reglamento de
Arbitraje de la CNUDMI, el articulo 28.3 de la Ley Modelo de la CNUD-
MI, el articulo 28.3 de las Reglas de Arbitraje Internacional de la AAAy
el articulo 59.a de las Reglas de Arbitraje de la OMPI.

75  La doctrina mayoritaria parece asignar un estandar mas bajo a las de-
cisiones ex aequo et bono y en funcién de amigable composicién que
a las decisiones en equidad, admitiendo que las primeras estén sus-
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Asi las cosas, al constitucionalizar el arbitraje
de manera que se restrinja al arbitro a fallar en
equidad, se corre el riesgo de circunscribir esta
figura mas de lo necesario, de estancar el de-
sarrollo y dejar por fuera de los procesos inter-
nacionales de homogeneizacion a las reglas de
arbitraje internacional aplicables en Colombia.
El Proyecto de Estatuto de Arbitraje que se en-
cuentra estudiando el Congreso contempla in-
cluir estas modalidades de motivacion de las
decisiones para el arbitraje internacional, es-
fuerzo que probablemente se vea truncado de
continuar estando constitucionalmente limita-
dos los fallos al derecho o a la equidad.

C. La jurisdiccion

Haber incorporado en la Constitucion el arbi-
traje como un mecanismo mediante el cual se
ejerce la funcidon de administrar justicia, es el
tercer y Gltimo error producto de su constitucio-
nalizacion. Como se planteara adelante, la equi-
vocacion no soélo estriba en atar constitucional-
mente el arbitraje a la jurisdiccion, omitiendo
hacer referencia a su caracter contractual, sino
también en elevar mediante una lista taxativa
ciertos MASC -incluido al arbitraje- a la catego-
ria de mecanismos constitucionalmente validos
para el ejercicio de la jurisdiccion por parte de
particulares.

1. El caracter jurisdiccional del arbitraje

La inmensa mayoria de los proyectos presenta-
dos por el constituyente en 1991 se hincaron

traidas del todo de las reglas juridicas del ordenamiento legal aplicable
(ver, entre otros: LAUTERPACHT, Hersch. Op. cit.).

en el supuesto que el arbitraje envuelve primor-
dialmente el ejercicio de una funcion jurisdic-
cional. Los proyectos de Acto Reformatorio de
la Constitucion Politica de Colombia nimeros 2,
67 y 108; el Proyecto no Gubernamental nime-
ro 2; el Proyecto de Acto Legislativo de Vigencia
Inmediata; las Disposiciones Transitorias sobre
el Capitulo de la Justicia y todos los informes de
ponencia y articulos aprobados en la Comision
Cuarta y la Plenaria presuponian la funcién
de administrar justicia. Quizas los Unicos que
no se formaron necesariamente con base en
ella fueron los proyectos de Acto Reformatorio
de la Constitucion Politica de Colombia nume-
ros 3y 113. El articulo 116 Superior definitivo,
claramente impuso la vision jurisdiccional en
Colombia, estableciendo que en su condicion
de arbitros, los particulares son “investidos
transitoriamente de la funcion de administrar
justicia” (negrilla fuera del texto original), cues-
tion reconocida explicitamente por la Corte
Constitucional.” Este ha sido quizas el error
mas grave producto de la constitucionalizacion
del arbitraje, en tanto ha llevado a perpetuar
una preferencia de su caracter jurisdiccional so-
bre el contractual.

No en todo el mundo se atribuye al arbitraje un
caracter principal o exclusivamente jurisdiccio-
nal. En sistemas como el suizo su condicion es
principalmente contractual, enfoque en virtud
del cual se da tal prevalencia a la autonomia
de la voluntad que las partes pueden acordar

76 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-294 de 1995. Op. cit. En
esta sentencia la Corte afirma que “Ala luz de esta norma, todas las lu-
cubraciones sobre la funcién arbitral, como si es de naturaleza publica
o privada, si los arbitros son verdaderos jueces, etc., quedan reducidas
al ambito académico. Pues la norma transcrita no deja lugar a dudas:
los particulares, en su condicion de arbitros, administran justicia, en los
términos que determine la ley.”
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plena y libremente, entre otras, las reglas pro-
cesales a seguir.”” No obstante lo anterior, aco-
giendo un enfoque excesivamente jurisdiccio-
nal —por no decir antediluviano- en Colombia
se ha restringido enormemente la facultad de
las partes para acordar las reglas de procedi-
miento aplicables a la solucion de su conflicto,
cuestion que resulta muy desfavorable para la
evolucion y el progreso de un MASC trazado en
torno de la eficiencia y la celeridad. Saltan a la
vista, en especial, los pronunciamientos de la
Corte Constitucional a través de los cuales se ha
intentado limitar la facultad que segun los tér-
minos de la ley, y desde una vision mucho mas
contractual del arbitraje, ha sido otorgada a los
particulares para fijar sus propias reglas proce-
sales.”® Se tiene asi la sentencia C-037/96 en la
cual la Corte limita la autonomia de las partes a
“aquellos casos no previstos por el legislador”™®,
y en lo relacionado con arbitramentos en los que
no es parte el Estado o alguna de sus entidades,
la sentencia C-713/08 en la cual se confina la
autonomia a “lo dispuesto por el Legislador en
las normas especiales que regulan los procedi-
mientos arbitrales”°,

77 SAMUEL, Adam. Jurisdictional Problems in International Commer-
cial Arbitration: A Study of Belgian, Dutch, English, French, Swedish,
Swiss, US and West German Law. Zurich: Schulthess Polygraphischer
Verlag, 1989, p. 34 y ss.

78  Ver también: CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 446 de 1998 “Por
la cual se adoptan como legislacion permanente algunas normas del
Decreto 2651 de 1991, se modifican algunas del Cédigo de Proce-
dimiento Civil, se derogan otras de la Ley 23 de 1991 y del Decreto
2279 de 1989, se modifican y expiden normas del Cédigo Contencioso
Administrativo y se dictan otras disposiciones sobre descongestion,
eficiencia y acceso a la justicia”. 7 de julio de 1998. Articulo 112.

79 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-037 de 1996. M.P.: Vladimi-
ro Naranjo Mesa.

80 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-713 de 2008. Op. cit.

Podria pensarse que en Colombia las reglas
propias de la autonomia de la voluntad logra-
rian asentarse y dar via para que las partes
acuerden, entre otras, las reglas procesales a
seguir, por el s6lo hecho de haberse incluido en
el articulo 116 de la Constitucion la facultad que
en sus términos el legislador determine reglas
aplicables para el arbitraje. Esto por cuanto en
principio no pareciera ser constitucionalmente
necesario que las partes sigan las normas pro-
cesales arbitrales fijadas por el legislador para
una clase de arbitraje (el legal), para asi garanti-
zar la observancia de garantias constitucionales
en otras clases de arbitrajes como el institucio-
nal o el ad hoc (independiente). Sin embargo,
dado el enjambre jurisdiccional de este MASC
producto de la consagracion explicita de su na-
turaleza procesal en el articulo 116 Superior,
a través de la jurisprudencia se ha instaurado
la politica de resistir elementos que son pro-
pios de un arbitraje de naturaleza contractual,
de tal manera que elementos de este tipo son
desechados cuando se trasponen a considera-
ciones jurisdiccionales. En Colombia, entonces,
todo pareciera indicar que el caracter contrac-
tual del arbitraje ha sido eclipsado -casi que
eliminado- y que para poder promover reglas
propias de la autonomia de la voluntad en él es
menester prescindir de toda referencia explicita
a su naturaleza jurisdiccional en la Carta, es de-
cir, desconstitucionalizandolo.

En el ambito de las relaciones juridicas inter-

nacionales resulta igualmente problematico
conferir al arbitraje una naturaleza primordial-
mente jurisdiccional y asimilar por ende el arbi-

tro a un juezy el laudo a una sentencia judicial.
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Al incrustar al arbitraje en el ejercicio de una
funcion pulblica -la de administracion de justi-
cia- se corre el riesgo de extrapolar a él reglas
constitucionales concebidas para jueces y sen-
tencias nacionales, que no son aplicables para
arbitros y laudos fraguados para conflictos de-
rivados de relaciones juridicas internacionales.
Como ha ocurrido en el pasado, con ello pue-
de llegarse a la conclusion que en un arbitra-
je internacional cuya lex fori sea Colombia s6lo
puedan decidir arbitros colombianos, en tanto
“el mandamiento de ser ciudadano debe im-
pregnar el ejercicio de la funcion jurisdiccional
en todas sus modalidades”.®' Esto por cuanto
el articulo 99 de la Constitucion establece que
“la calidad de ciudadano en ejercicio es condi-
cion previa e indispensable para [...] desempe-
nar cargos publicos que lleven anexa autoridad
o jurisdiccion” (negrilla fuera del texto original),
y la funcion jurisdiccional es una sola indepen-
dientemente de si quien la ejerce es un funcio-
nario que permanentemente desempena un
cargo publico o un particular con investidura
transitoria. Y seria desafortunado instaurar la
condicion que los arbitros nacionales sean los
Unicos quienes puedan conocer de los asuntos
de arbitrajes internacionales en Colombia, pues
por via de esa discriminacion negativa se deses-
timularia la practica del arbitraje internacional
en el pais, desconociendo ademas reglas inter-
nacionalmente reconocidas.®2 Complicaciones
como esta pueden igualmente surgir al profun-
dizar en la constitucionalidad de otras normas
aplicables en el arbitraje internacional, como la

81 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sentencia 42 del 21 de marzo de
1991. M.P.: Pedro Escobar Trujillo.

82  ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS. Op. cit. Articulo
11.(1).

potestad para fallar con base en reglas de dere-
cho diferentes a las colombianas o el idioma del
laudo, con lo cual resulta imperante el llamado
a abandonar el enfoque extremo jurisdiccional
del arbitraje adoptado presentemente en el or-
denamiento colombiano.

2. La taxatividad de los MASC a través de
los cuales se ejerce jurisdiccion

Otra consecuencia nefasta, producto de la
constitucionalizacion del arbitraje en torno al
ejercicio de una funcion jurisdiccional, atane
no s6lo a este mecanismo sino a otros MASC
ya establecidos o por concebirse que pudieran
llevar implicito el ejercicio de la funcion de admi-
nistrar justicia. Lo anterior por cuanto al hacer
una lista taxativa en el articulo 116 Superior de
ciertos mecanismos a través de los cuales un
particular se entiende investido de la funcion
de administrar justicia, en lugar de dejar abier-
ta su configuracion a la potestad legislativa, se
corre el riesgo de omitir otros mecanismos que
envuelven el ejercicio de jurisdiccion y, por con-
siguiente, de truncar la posibilidad a la codifica-
cion parlamentaria de alternativas de solucion
de conflictos aptas para generar incentivos que
descongestionen la justicia en Colombia.

Bien se sabe que a pesar de las recomenda-
ciones de quienes fueron designados para for-
mular el articulado sobre la administracion de
justicia,®® el constituyente de 1991 cometié el

83 Los integrantes de la Comision Cuarta Constituyente, encargada de
los temas de la administracion de justicia, propusieron otorgar al legis-
lador la mas amplia potestad configurativa. Ver: ASAMBLEA NACIO-
NAL CONSTITUYENTE. Gaceta Constitucional No. 81. Op. cit. p. 12;
Gaceta Constitucional No. 119. Op. cit. p. 15; Gaceta Constitucional
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grave error de relacionar en el articulo 116 de
la Carta especificos mecanismos a través de los
cuales se entiende valido que particulares admi-
nistren justicia. Los proyectos de Acto Legislativo
presentados ahora por el Gobierno y el Consejo
de Estado incurren en el mismo desliz, dejando
asi de lado las ventajas de configuracion norma-
tiva provenientes de un mandato constitucional
genérico al legislador.

A primera vista se puede advertir cOmo este
desacierto del constituyente -y ahora también
del Gobierno y el Consejo de Estado- podria
afectar a un MASC en particular, la amigable
composicién, en la medida que este mecanis-
mo no esta contemplado dentro del listado que
hace el articulo 116 Superior, ni encaja en una
de las jurisdicciones especiales consagradas en
los articulos 246 y 247 de la Constitucion, no
obstante la posicion de la Corte Constitucional
que los amigables componedores ejercen fun-
ciones jurisdiccionales, Corporacion que asi lo
ha indicado cuando, al justificar en la sentencia
C-672/99 la exequibilidad de las normas que
codifican el arbitraje y la amigable composicion,
senal6 que estas dos figuras tratan “situaciones
relacionadas con la atribucion de funcion juris-
diccional a los particulares”.8*

No. 83. Op. cit. p. 28 y ss.; y Gaceta Constitucional No. 122. Op. cit.
p. 24.

84 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-672 de 1999. M.P.: Antonio
Barrera Carbonell. En una sentencia que no tiene efectos erga omnes
(CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia SU-091 de 2000. M.P.: Alvaro
Tafur Galvis), la Corte llega a la opuesta conclusién, amparando el de-
recho al “debido proceso” lo cual a su vez es contradictorio si se tiene
en cuenta que lo que se configuraba implicitamente segun la Corte en
esa oportunidad era un incumplimiento o extralimitacién contractual
carente de efectos jurisdiccionales —recuérdese que al momento de la
demanda no podia haber “proceso” conforme a esta conclusion de la
Corte, pues tan solo se habia puesto en marcha la amigable composi-
cién sin convocarse un tribunal de arbitramento—.

Un analisis de los elementos formales y mate-
riales senalados por la Corte en la sentencia
C-1038/02 como dutiles para determinar si la
funcién ejercida por un particular es o no de
naturaleza jurisdiccional, en el caso en cues-
tiobn también conduce a la misma conclusion.
En aquella oportunidad, como criterio formal, la
Corte manifest6 que se podian presumir

“judiciales aquellas (i) funciones que se mate-
rializan en actos con fuerza de cosa juzgada, o
(ii) son desplegadas por jueces, o al menos por
funcionarios que gozan de los atributos propios
de los jueces, o (iii) se desarrollan en el marco
de procesos judiciales, o se encuentran indiso-
lublemente ligadas a un proceso judicial”.8®

En cuanto a criterio material, la Corte formuld
que era indicio del ejercicio de una funcién ju-
dicial si “en principio” la decisién emitida por el
particular “restring[ia] el acceso a la administra-
cion de justicia”.®® Aunque merece precision el
criterio material en la medida que ninguna fun-
cion analizada bajo este espectro podria ser en
principio constitucional si el precepto para pre-
sumir una funcion como judicial fuese que a tra-
vés de ella se restrinja el acceso a la administra-
cion de justicia, de todas formas se rescata de
él su sentido, el cual es que puede suponerse
como judicial la funcién ejercida por un particu-
lar en la cual se imparta justicia, ya sea porque
el particular administre justicia como funciona-
rio del Estado o porque desplaza al Estado en su
funcién esencial de administrar justicia.

85 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-1038 de 2002. Op. cit.

86  Ibid.
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Si se aplican entonces in casu los criterios plan-
teados por la Corte en la sentencia C-1038/02,
resulta manifiesto el ejercicio de funciones ju-
risdiccionales por parte de los amigables com-
ponedores: ellos gozan de atributos propios de
jueces como el de definir con fuerza vinculante
para las partes una controversia sometida a su
consideracion; sus funciones se materializan
en actos que adquieren fuerza de cosa juzgada
en virtud de que su determinacion produce los
efectos legales relativos a la transaccion, y; sus
actuaciones desplazan al Estado en su funcién
esencial de administrar justicia, en la medida
que las partes al acudir al amigable compo-
nedor no tienen que (y en la mayoria de casos
tampoco luego pueden) activar el aparato judi-
cial Estatal para encontrar una solucion justa
en relacion con el cumplimiento de un negocio
juridico particular.

Contrario a lo anterior, podria llegar a pensarse
que la amigable composicion es simplemente
una transaccion lograda a través de un tercero
con la facultad para comprometer contractual-
mente a las partes. Con esta concepcion se con-
seguiria, ademas, una aproximacion mas fiel a
la figura francesa del amiable compositeur.
Desafortunadamente, del trasplante legal de
esta figura al derecho colombiano no es posi-
ble llegar a esa conclusion. La singularidad de
la amigable composicion deberia ser -como la
misma palabra lo indica- el acto de amigable-
mente “formar de varias cosas una, juntandolas
y colocandolas con cierto modo y orden”®’; i. e.
su caracteristica esencial deberia ser la de acer-
cary orientar a las partes de forma que luegoy a

87 REAL ACADEMIA ESPANOLA. Op. cit.

causa de esa accion, de las mismas partes ema-
ne un nuevo orden o el orden segln el estado
original. Sin embargo, conforme al articulo 130
de la Ley 446 de 1998, la principal funcion del
amigable componedor en Colombia no es com-
poner, sino via la delegacion emitir una decision
con fuerza vinculante. Adicionalmente, lejos de
poder identificarse como mecanismo autocom-
positivo, en el ordenamiento interno la amigable
composicion surge como mecanismo hetero-
compositivo, ya que si dicho caracter se predica
en virtud de la imposicion de una solucién por
parte de un tercero (independientemente de la
voluntad contractual de las partes para acudir
a él), de la representacion irrevocable y la facul-
tad de precisar, con fuerza vinculante para las
partes, “el estado, las partes y la forma de cum-
plimiento de un negocio juridico particular” en
la amigable composicion no se puede mas que
enfatizar la imposicion de una solucion.® Asi las
cosas, en Colombia no es posible sino recono-
cer la naturaleza jurisdiccional de las funciones
de un amigable componedor.

Esto conlleva un problema pues en virtud de los
principios de legalidad y prevalencia de la Carta,
para el legislador sélo es viable asignar funcio-
nes jurisdiccionales a quien la Constitucion fa-
culta para ello. Dado que el constituyente no
previé para la amigable composicion el ejercicio
de funcion jurisdiccional, la constitucionaliza-
cion no es habilitante sino, por el contrario, obra
en perjuicio de este MASC cerrandole la puerta
hasta que no medie un cambio constitucional.®®

88 Ver, entre otras: GIL ECHEVERRY, Jorge Hernan. La conciliacion
extrajudicial y la amigable composicién. Bogota: Editorial Temis S.A.,
2003. pp. 383-84, 391, 409 y 414.

89  Ver supra nota 63.
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I11. HACIA LA
DESCONSTITUCIONALIZACION DEL
ARBITRAIJE EN COLOMBIA

Habiendo dado aviso sobre las complejas con-
trariedades que surgen por cuenta de la cons-
titucionalizacion del arbitraje, resulta ineludible
arribar a la siguiente conclusion: es necesaria
una intervencion critica y total para acabar de
una vez y por todas con los males constitucio-
nales que aquejan a los MASC y en particular al
arbitraje. Los preceptos constitucionales que ri-
gen al arbitraje en Colombia han volcado a este
mecanismo hacia un estado de subdesarrollo,
habida cuenta del camino constrenido dentro
del cual le permiten desenvolverse. Es necesa-
rio entonces remover la camisa de fuerza que se
usa como pretexto de su rezago y concederle asi
la flexibilidad que de €l ya se reclama y que sin
duda demandaran los conflictos en los tiempos
a venir.

La solucion no puede ser, como pretende el
Consejo de Estado y el Gobierno, aumentar el
catalogo de requisitos para validar constitucio-
nalmente al arbitraje, pues con ello lo Unico que
se hara es ahondar en los errores cometidos por
el constituyente de 1991. Por el contrario, al ar-
ticulo 116 de la Carta Politica se le deben extir-
par todas las arandelas y condicionamientos, en
tanto ellos son la causa de los problemas que
arriba se han podido identificar. En este sentido,
debe concederse al legislador la posibilidad de
admitir o no, segln las necesidades del tiempo,
el arbitraje obligatorio en Colombia. Debe tam-
bién abrirse el camino para que el entendimien-
to que se tiene sobre la naturaleza del arbitraje

sea dinamico y pueda nutrirse del desarrollo
doctrinal y jurisprudencial y no sélo de lo deci-
dido al momento de promulgar la Constitucion.
Debe -so pena de condenar el arbitraje al des-
uso- dejarse igualmente abierta la posibilidad
para que las reglas nacionales aplicables a
este MASC se homologuen con las del resto del
mundo, lo que incluye desmontar el condiciona-
miento de los fallos en derecho o equidad. Por
altimo, para no cerrarles la puerta sin razon a fi-
guras de administracion de justicia validamente
planteadas, deben evitarse listas constituciona-
les de especificos mecanismos a través de las
cuales se entiende ejercida la jurisdiccion por
particulares. Es preciso entonces rescatar la
propuesta constitucional del Gobierno en 1991
y desmontar el grueso de su texto de forma que
se establezca sb6lo que “los particulares podran
ejercer funcion jurisdiccional, en los casos, las
condiciones y con las formalidades que determi-
ne la ley”®°.

La cuestion sobre la naturaleza del arbitraje me-
rece especial atencion, en tanto una descons-
titucionalizacion puede ser insuficiente para
propender por un trato mas dinamico en la ra-
z6n de ser de este MASC. Es pues la postura de
este articulo, que se debe velar proactivamen-
te para que el fundamento del arbitraje sea no
sélo la ley, sino la autonomia de la voluntad. Al
enfatizar el componente contractual se logra no
s6lo promover la posibilidad de que las partes
escojan con plena libertad el procedimiento a
seguir, sino ademas que las disposiciones in-
ternas sean homologables con los instrumen-
tos internacionales que llevan la delantera en

90 ASAMBLEA NACIONAL CONSTITUYENTE. Gaceta Constitucional
No. 5. Op. cit. p. 17.
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el progreso y mejoramiento de este MASC.%!
También puede resultar conveniente permitir
que el arbitraje conserve elementos jurisdiccio-
nales, en la medida que la naturaleza procesal
puede significar mayor flexibilidad, facilitando la
evolucion de este mecanismo.%? Asi las cosas, la
postura sensata es adoptar una vision hibrida,
y reconocer en el arbitraje tanto su naturaleza
jurisdiccional como contractual.

Hay autores que afirman que el arbitraje en
Colombia ya es hibrido.®® Esto, no obstante,
tiene poco asidero ya que como fue arguido y
demostrado arriba, es clara la intencion del
constituyente y manifiesta la literalidad del ar-
ticulo 116 de la Constitucion en atribuirle prin-
cipal y exclusivamente caracter jurisdiccional.
Se requiere entonces de alguna intervencion
para cambiar la naturaleza del arbitraje, sin
embargo, mal puede propenderse porque en la
Constitucion se manifieste literalmente el reco-
nocimiento de una teoria hibrida, pues como ya
se ha demostrado, el error principal inherente a
la constitucionalizacion es sentar reglas de ca-
racter permanente e inmutable que obstruyan
el avance de un mecanismo dinamico como el
arbitraje. La mejor opcidon consistiria, por con-
siguiente, en remover de la Carta toda referen-
cia a la naturaleza jurisdiccional del arbitraje, al
tiempo que se promueva constitucionalmente
el desarrollo de éste y otros MASC, dejando las

91 Muchas de las reglas internacionales del arbitraje se encuentran re-
vestidas por la naturaleza contractual que por mucho tiempo se le atri-
buyé al arbitraje.

92  Ligar el arbitraje a la administracion de justicia puede ser provechoso
para superar la limitacion dispositiva de este mecanismo e incluso dar
cabida al arbitraje obligatorio.

93 BENETTI SALGAR, Julio J. El arbitraje en el Derecho Colombiano.
Tercera Edicion. Bogota: Editorial Kimpres Ltda., 2009, p. 59.

demas cuestiones en manos del legislador, la
doctrina y la jurisprudencia. En estos términos,
la Unica constitucionalizacion de buen recibo es
una por medio de la cual se establezca que: “es
deber del Estado promover los mecanismos al-
ternativos de solucién de conflictos”.

IV. CONCLUSION

El arbitraje en Colombia se encuentra en esta-
do critico; es actualmente el séptimo mecanis-
mo arbitral mas engorroso del mundo desde el
punto de vista de la autonomia de la voluntad,
por encima sb6lo de paises como Camboya,®*
Albania y Afganistan® y el cuarto mas espinoso
en cuanto a la interaccion con la administracion
de justicia estatal se refiere, segin el mas re-
ciente estudio del Banco Mundial.®® El problema
con el arbitraje en Colombia es explicado, en
parte, por la cultura juridica que su constitucio-
nalizacion ha propiciado, pues es a causa de su
excesiva concepcion jurisdiccional -atribuida al
articulo 116 de la Constitucion- que compara-
tivamente no se puede hablar del arbitraje en
Colombia como un MASC moderno.

Dado el retraso del mecanismo y la gravedad
del problema, no cabe duda que amerita una
intervencion inmediata, por lo cual es lamen-
table -no obstante la coyuntura favorable de la

94  Pais que no tiene instituciones funcionales de arbitraje (ver infra nota
96 en p. 54 y 96).

95  Pais en el cual no hay una sola institucion que administre el arbitraje
(ver infra nota 96 en p. 82).

96 WORLD BANK GROUP. Investing Across Borders 2010: Indicators of
foreign direct investment regulation in 87 economies. En: http://iab.
worldbank.org/~/media/FPDKM/IAB/Documents/IAB-report.pdf.
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reforma a la administracion de justicia-, la omi-
sion de los proyectos de Acto Legislativo en el
sentido de no formular una solucion definitiva a
los males que aquejan al arbitraje. No es tarde
todavia, puesto que la reforma final ha de sur-
gir del seno del Congreso, sin embargo, resulta
preocupante que a la fecha no se haya interveni-
do para prevenir al legislativo sobre los padeci-
mientos del arbitraje y en general de los MASC.

Para llamar la atencion sobre algunas posibles
causas de este problema ya esta en curso una
demanda de inconstitucionalidad y, con ella y
este articulo, la esperanza es que se genere una
primera ola de alerta, de forma tal que de los
debates que restan sobre la reforma a la justicia
emane la propuesta de desconstitucionalizar al
arbitraje para poder asi dar sepultura a los pro-
blemas mas graves que lo afligen. De todas for-
mas, independientemente de que se logre que
el Congreso interfiera 0 que prospere la deman-
da de inconstitucionalidad, lo importante es que
se continlen exponiendo inquietudes sobre los
MASC y que con articulos como el presente, se
genere mayor debate y se lleve eventualmente
a mecanismos como el arbitraje al desarrollo y
perfeccionamiento total.
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