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Resumen

En Colombia el arbitraje data a partir de la Ley 105 de 1890, que
facultaba a las personas para someter sus diferencias a la decision de
un arbitro, en ciertos casos pre establecidos por la ley y de acuerdo
al procedimiento prescrito para tales situaciones. Los principios
espiritu de la Ley 105 de 1890 en lo que concierne al arbitraje, han
sido pioneros para legislaciones posteriores en la materia, siendo
cimiento para la Ley 103 de 1923 y 105 de 1931, donde se tuvo en
cuenta versar sobre el procedimiento para el tratamiento del proceso
arbitral. Este investigacion se trazé como objetivo general el analizar
las caracteristicas y perspectivas de la Transitoriedad del Arbitraje
Nacional como Mecanismo Alternativo de Solucion de Conflictos a
la Luz de la Ley 1563 de 2012, inicio con la presentacion de los
antecedentes que enfocan algunas de las caracteristicas distintivas
del arbitraje nacional en Colombia, seguidamente abordo las teorias
sobre la naturaleza juridica del arbitraje, y los conceptos generales
que ampliaron la comprension del lector; de la misma forma se
identificaron las caracteristicas de los preceptos legales, normativos
y jurisprudenciales que fijan y definen la transmisibilidad en el
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arbitramento nacional colombiano, y la prospectiva principal de la
ley 1563 de 2012 y su articulacion inclusiva de cara a los limitantes
materiales, para analizar lo referente a la transitoriedad del Arbitraje
Nacional en Colombia. Se logré afirmar que en materia de arbitraje
nacional, el nuevo Estatuto no estuvo dirigido a la variacion
de la normatividad existente, sino a la compilacion de esta y al
perfeccionamiento de ciertos conceptos y figuras.

Palabras clave: transitoriedad, perspectivas, arbitraje nacional colombiano,
mecanismo alternativo de solucién de conflictos y la ley 1563 de 2012

Abstract

In Colombia, arbitration dates back to Law 105 of 1890, which
empowered individuals to submit their differences to the decision of
an arbitrator, in certain cases pre-established by law and according
to the procedure prescribed for such situations. The spirit principles
of Law 105 of 1890 regarding arbitration have been pioneers for
subsequent legislation on the matter, being the foundation for Law
103 0f 1923 and 105 of 1931, where it was taken into account to deal
with the procedure for the treatment of the arbitration process. The
general objective of this research was to analyze the characteristics
and perspectives of the Transition of National Arbitration as an
Alternative Dispute Resolution Mechanism in the Light of Law 1563
of 2012, beginning with the presentation of the background that
focuses some of the distinctive characteristics of national arbitration in
Colombia, followed by the theories on the legal nature of arbitration,
and the general concepts that broadened the reader’s understanding;
In the same way, the characteristics of the legal, normative and
jurisprudential precepts that establish and define transmissibility in
Colombian national arbitration were identified, as well as the main
perspective of Law 1563 of 2012 and its inclusive articulation with
respect to material limitations, in order to analyze the transitory nature
of National Arbitration in Colombia. It was possible to affirm that in
the matter of national arbitration, the new Statute was not directed
to the variation of the existing regulations, but to the compilation of
these and to the improvement of certain concepts and figures.

Keywords: transience, perspectives, Colombian national arbitration,
alternative dispute resolution mechanism and Law 1563 of 2012.
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Introduccion

Hablar del origen del arbitraje para la doctrina es encumbrar hacia
la época primitiva, donde las personas estaban llamadas a someter sus
diferencias a la decision de un tercero en razon de carecer de un sistema
judicial organizado. Se dice que en Atenas en la antigua Grecia, al surtirse
controversias entre personas, la costumbre era concurrir a los tesmotetes,
quienes poseian facultades de tribunales de Justicia y por ende conocian
de las diferencias y controversias; con fundamento en ello podian exponer
soluciones que lograran que las partes llegaran a un acuerdo definitivo. En
la Edad Media el arbitraje era el tribunal para solucionar los conflictos entre
personas de diversas clases: Senores feudales, comerciantes y artesanos.
Todos sometian sus diferencias a este tribunal, o se dirigian directamente al
Rey para que decidiera sobre la contienda. Muy a pesar que se fusionaron
sistemas como el germano y el romano en la creacion de tribunales
arbitrales, a finales de la Edad Media el arbitraje se desplomé quedando
en desuetud dado que los jueces podian ser arbitros, razon por la que las
personas estimaron preferir someter a ellos sus disputas o controversias.

En sus origenes, cabe destacar que el arbitraje funcionaba de
manera ad dohc. El arbitraje en legislaciones como la Ley 103 de 1923 y
105 de 1931, tuvo como fuente el compromiso; la Ley 2 de 1838 autorizo
la clausula compromisoria; la Ley 28 de 1931 instituy6 a las Camaras de
Comercio como Tribunal de Comercio para resolver las diferencias que
creaban friccion entre comerciantes, en calidad de arbitro o amigable
componedor; con posterioridad el Decreto 864 de 1953 concede al
Procurador General de la Nacion, la potestad de vigilar el funcionamiento
de los Tribunales de Arbitramento, condicion incluida de forma exacta en
el Codigo de Procedimiento Civil de 1970; con posterioridad el Decreto
2279 de 1989, derogo lo referente al arbitraje del Codigo de Procedimiento
Civil y Codigo de Comercio, implantando un nuevo procedimiento sobre
la materia y las consignas arbitrales; mas sin embargo, la Ley 23 de
1991 recoge y ajusta nuevamente dichas disposiciones sobre arbitraje
avistadas en estos dos codigos, derogando asi el Decreto 2279 de 1989;
con sucesion del Decreto 446 de 1998 que regula todo lo concerniente
al procedimiento arbitral; y finalmente se crea la Ley 1563 de 2012, quien
recopila de manera ordena todo lo concerniente al arbitraje brindando
mayor utilidad de la superacion historica de la administracion de justicia
de manera privada.
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Teorias sobre la naturaleza juridica del arbitraje

Para muchos doctrinantes, la naturaleza juridica del arbitraje les
resulta lo bastante confusa, debido que en su opinion y critica no se
consigue claramente ubicar el arbitraje dentro de la division del derecho
positivo de forma especifica en la rama del derecho publico o por contrario
en la rama del derecho privado. Atendiendo a esta discusion doctrinal de
tipo conceptual sobre la naturaleza juridica del arbitraje, se presentan las
siguientes corrientes:

Teoria Contractualista

Esta tesis también llamada privatista pura, defiende que el
arbitraje gravita en un contrato basado en la voluntad de las partes, que
encomiendan el arreglo de sus diferencias a un tercero neutral, llamado
arbitro. Otorgando al arbitraje el cardcter contractual y, por tanto, privado.
Esta teoria contractual, habla entonces de un pacto arbitral (Monroy, C.
1982) que discurre al arbitro como mandatario de las partes, donde el
laudo arbitral que dicte no tiene caracter de sentencia, puesto que, aparece
como una simple ejecucion del mandato por el compromisario.

Los que avalan esta tesis, afirman que los arbitros no realizan
funciones propias de administracion de justicia, comprendidas entre
tales actividades: La aptitud de juzgar y hacer justicia, por ende, el laudo,
pese a que se semeje a sentencia, no es su equivalente. (Echeverri,
1999) Dicha teoria surge de la premisa que la funcion jurisdiccional es
considerada como propia de la esencia de la autoridad y el poder estatal,
como una de las manifestaciones de los magistrados. (Caivano, 2000).

Teoria Jurisdiccional

Esta corriente también llamada Tesis Publicista Pura, sostiene que el
arbitraje es una institucion de esencia procesal, por ende de orden publico.
Posee caracter de juicio, por ende en esta teoria se contempla que el arbitro
cumple con la funcién de juez y su laudo si se equipara a la sentencia emitida
por el juez, Autores como Fenech, Alcala Zamora, Carreras, Serra y Montes
argumentan que la decision arbitral ostenta todas las notas esenciales de la
cosa juzgada, obligatoriedad, ejecutoriedad, imperatividad y que ademas
la excepcion procesal para hacerla valer es la de cosa juzgada, ademas
aluden que los arbitros gozan de “autoritas” no de “potestasy por tanto su
esencia es de naturaleza jurisdiccional. Bajo este principio, se afianza que la
funcion jurisdiccional otorgada a los Tribunales estatales instituido por ley,
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es ejercida de forma excepcional y temporal por los jueces privados que son
los arbitros (Monroy, C. 1982).

Teoria Ecléctica

La tesis Ecléctica o mixta es defendida por Carnelutti y Prieto Castro.
Segun Carnelutti el arbitraje es un “equivalente jurisdiccional” ya que a
través de él se pueden obtener los mismos objetivos que por la jurisdiccion
civil. Para la Dra. Maria de los Angeles Nahid Cuomo, la teoria mixta o
también llamada conciliadora considera el arbitraje como una institucion
sui generis, de naturaleza mixta o hibrida, en la que conviven, como un todo
indisoluble, el origen contractual del mismo y la teologia jurisdiccional que
explica su aparicion, institucion contractual por su origen, procesal por sus
efectos.

Teoria Autonoma

El doctrinante peruano Ulises Montoya, plantea la existencia de una
nueva teoria denominada Teoria Auténoma que es desarrollada por la
francesa Madame Rubellin Deviche, dicha corriente divulga que el arbitraje
es auténomo por el uso y su propésito, por lo que no puede ser considerado
como contractual, jurisdiccional y menos mixto por no estar de acuerdo
con la realidad, pues al arbitraje hay que mirarlo per se, es decir como
es, en qué consiste, la forma y modo como funciona, las leyes que se han
dictado para ayudar y facilitar su desenvolvimiento. (Moreno Baldivieso,
2000)

Arbitraje

Definicion Basica de Arbitraje segun el Diccionario Enciclopedia, la
definicion de arbitraje proporcionada por el Diccionario Juridico Elemental
es: La accion o facultad de arbitrar y el juicio arbitral. Toda decision dictada
por un tercero, con autoridad para ello, en una cuestién o un asunto. Este
autor desarrolla el concepto de arbitraje como:

Método extra jurisdiccional de resolucion de conflictos que
se plantea no sé6lo en el marco de las relaciones mercantiles
o juridico-civiles, sino también en el trafico juridico en masa,
mediante la autonomia de la voluntad del as partes, quienes
pactan un convenio arbitral. El arbitraje se rige por el sistema
monista, es decir, con una regulacién comun, salvo excepciones.
Se caracteriza por el sometimiento de las partes al proceso
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arbitral, asi como a la decision final de los arbitros designados
en la forma prevista en la ley.

El arbitraje puede realizarse en equidad o en Derecho: 1) En

equidad: basa su fundamento en el leal conocer y entender del individuo
que, actuando como arbitro, escuche a las partes, 2) En derecho: este
tiene un caracter preferente, salvo acuerdo entre las partes, requiere que
el arbitro sea un abogado en ejercicio. La definicion de Arbitraje por el

Diccionario Terminolégico de Arbitraje Nacional e Internacional:

El arbitraje constituye un método de soluciéon extrajudicial
de controversias cuyo origen se sitia en la voluntad de las
partes, que, mediante la conclusién de un negocio juridico
denominado «convenio arbitral», confian la solucion de
un litigio a un tercero imparcial (arbitro) elegido, directa o
indirectamente por ellas mismas. El arbitraje, como proceso
que es, se basa en el derecho de defensa de las partes y en el
principio de igualdad. Las opciones de politica juridica que
subyacen a estos preceptos quedan subordinadas siempre a
la voluntad de las partes.

El Concepto manejado en Antecedentes judiciales mexicanos,
elogiado por Francisco Gonzalez de Cossio:

El arbitraje es una convencion que la ley reconoce y que,
por cuanto implica una renuncia al conocimiento de la
controversia por la autoridad judicial, tiene una importancia
procesal negativa. Ese contrato es el llamado de compromiso,
y en virtud de él, las partes confian la decision de sus conflictos
a uno o mas particulares; de ese modo, se sustituye el proceso
con algo que es a fin a él, en su figura logica, supuesto que en
uno y otro casos, se define una contienda mediante un juicio
ajeno; sin embargo, el arbitro no es funcionario del Estado,
ni tiene jurisdiccion propia o delegada; las facultades de que
usa, se derivan de la voluntad de las partes, expresada de
acuerdo con la ley, y aunque la sentencia o laudo arbitral, no
puede revocarse por la voluntad de uno de los interesados,
no es por si misma ejecutiva.” (Semanario Judicial, s.f)

De otro lado Caivano, define el arbitraje como un sistema de

resolucion de conflictos. Dice que es una herramienta mediante la cual
se resuelven los conflictos por particulares que no revisten la calidad
de jueces estatales. (Salazar P, 2004). Por su parte Leonardi Herbon,
admite el arbitraje como método de solucion de controversias mediante

265



Caracteristicas y perspectivas de la transitoriedad del arbitraje nacional colombiano
como mecanismo alternativo de solucion de conflictos a la luz de la ley 1563 de 2012

el cual, en ciertas ocasiones, la ley permite a las partes sustraerse de la
intervencion de los organos judiciales estatales. Para Fernando Vidal
Ramirez el arbitraje tiene como supuesto un conflicto inter subjetivo de
intereses que resulta de una pretension a la que se le opone rechazo. Asi
planteado el conflicto se hace necesario solucionarlo y para esta solucion
el Estado otorga directamente la tutela jurisdiccional o la delega, a fin
de que las mismas partes del conflicto nominen al arbitro o arbitros a
los que confieren la facultad de dirimir la controversia. De este modo, el
arbitraje se constituye en un medio de solucion de conflictos alternativo
al Poder Judicial y con caracteristicas muy propias y diferenciales de otros
medios de solucion. (Vidal, 2006). Fernando Vidal, concibe el arbitraje
como un medio de solucion de conflictos alternativo al Poder Judicial,
es decir, alternativa a los tribunales ordinarios de justicia. Fernando
Rodriguez Mendoza, es contradictorio en ese aspecto, el establece que
la figura juridica del arbitraje no debe concebirse como una alternativa
a la justicia ordinaria, porque justicia no hay mas que una, sino como un
mecanismo que viene a complementarla o incluso a facilitarla.

Finalmente se trae a colacion el concepto del tratadista Patricio
Aylwin Azocar, quien define el arbitraje como “aquel a que las partes
concurren de comun acuerdo o por mandato del legislador y que
se verifica ante tribunales especiales, distintos de los establecidos
permanentemente por el Estado, elegidos por los propios interesados o
por la autoridad judicial en subsidio, o por un tercero en determinadas
ocasiones.” (Monroy Cabra, 1982)

El arbitraje como método heterocompositivo para la resolucion de los
conflictos

Permite que las partes en contienda faculten a un arbitro o tribunal
la autoridad de resolver la controversia, mediante el pronunciamiento de
una decision denominada laudo arbitral. Para la doctrina en cuestién de
resolucién de conflictos reconoce dos grandes sistemas de respuesta, el de
autocomposicion y el heterocomposicion, este ultimo estd compuesto por
aquellos medios en los cuales las partes enfrentadas someten la solucion de
sus conflictos a terceros que se encargan de resolverlos independientemente
de la autonomia de la voluntad de las partes.

El Articulo 1° de la ley 1563 de 2012, define el arbitraje como:

El arbitraje es un mecanismo alternativo de solucién de
conflictos mediante el cual las partes defieren a arbitros
la solucién de una controversia relativa a asuntos de libre
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disposicion o aquellos que la ley autorice. El arbitraje se
rige por los principios y reglas de imparcialidad, idoneidad,
celeridad, igualdad, oralidad, publicidad y contradiccion.
El laudo arbitral es la sentencia que profiere el tribunal de
arbitraje. El laudo puede ser en derecho, en equidad o
técnico. En los tribunales en que intervenga una entidad
ptublica o quien desempenie funciones administrativas,
si las controversias han surgido por causa o con ocasion
de la celebracion, desarrollo, ejecucion, interpretacion,
terminacion y liquidacién de contratos estatales, incluyendo
las consecuencias econdmicas de los actos administrativos
expedidos en ejercicio de facultades excepcionales, el
laudo debera proferirse en derecho. La jurisprudencia ha
determinado conforme a la Constitucion politica, que el
arbitramento es 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. (Sentencia C-242 de 1997).

La Constitucién politica de Colombia de 1991, en su articulo 116
(inciso 4), determina quienes ejercen funciones de administracion de
justicia:

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.

De acuerdo a lo descrito, los particulares pueden ser investidos
transitoriamente de la calidad arbitros habilitados por las partes,
en asuntos susceptibles de transaccion, de conformidad con los
procedimientos sefialados en la ley. El articulo 116 de la Constitucion
Politica junto con la Ley 446 de 1998, desarrolla la figura del arbitramento,
entendido como un mecanismo alternativo de solucién de controversias
mediante el cual las partes involucradas resuelven voluntaria vy
libremente sustraer de la justicia estatal la solucién de un conflicto, a
fin de que un tercero particular, revestido temporalmente de funcion
jurisdiccional, adopte una decision de caracter definitivo y vinculante
para las partes. Los arbitros se pronuncian sobre los hechos que
dieron lugar a la controversia, resuelven las pretensiones de las partes,
practican y valoran las pruebas, resuelven el litigio con fundamento en
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los mandatos constitucionales y legales o atendiendo a los principios
de equidad, y sus decisiones hacen transito a cosa juzgada. Por estas
razones, la jurisprudencia constitucional ha considerado que la decision
arbitral es eminentemente jurisdiccional y equivale a una providencia
judicial. Cabe anotar, tal como lo ha sostenido la Corte, que: ademas,
estos mecanismos alternativos de resolucion de conflictos encuentran
base constitucional no sélo en su reconocimiento expreso en el articulo
116 superior sino también en otros principios y valores constitucionales.

Evolucion de los Fundamentos Normativos del Arbitramento

Se dice que el arbitraje en Colombia tiene su alba en la Ley 105 de
1890, donde se facultaba a los arbitros para conocer de controversias que
surgieran entre personas capaces de transigir, en los casos que se encontrare
permitida la transaccion y de acuerdo a lo senialado para su procedimiento en
la Ley. Pero, mas alla de la influencia colonial, y las consignas desarrolladas
dentro de esta ley, se citara el transito evolutivo, iniciando con el Decreto
2279 de 1989, laley 23 de 1.991, el Decreto 2651 de 1.991, la ley 270 de
1.996, la ley 446 de 1.998, el Decreto 1818 de 1998 y la Ley 1563 de 2012.

Jurisprudencia que fija y define la Transigibilidad en el Arbitramento
Nacional colombiano

Seguidamente de la evolucion normativa senalada, se busca hacer
una breve reconstruccion de algunos pronunciamientos de la Corte
Constitucional frente al caracter de transigibilidad en el arbitramento
colombiano. Sentencia C-060 de 2001, fundamento 3:

El arbitraje es un mecanismo que tiene ciertas caracteristicas
basicas: (i) es uno de los instrumentos autorizados para que
los administrados puedan administrar justicia; (ii) esta regido
por el principio de habilitacion o voluntariedad, pues el
desplazamiento de la justicia estatal por el arbitramento tiene
como fundamento “un acuerdo previo de caracter voluntario
y libre efectuado por los contratantes”. “(iii) Ademas el
arbitramento es temporal, pues la competencia de los arbitros
esta restringida a lo que los arbitros plantean. (iv) Es también
de naturaleza excepcional pues la constitucion impone limites
materiales a la figura, “de suerte que no todo problema juridico
puede ser objeto de laudo” ya que es claro que existen bienes
juridicos cuya disposicion no puede dejarse al arbitrio de un
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particular, asi haya sido voluntariamente designado por las
partes enfrentadas.

Con base a esa naturaleza excepcional, se hace posible hablar del
caracter transigible del arbitramento. Sentencia C-226 de 1993: Por regla
general se puede transigir sobre todo aquello que se puede disponer
(...) El arbitramento debe referirse a bienes o derechos patrimoniales de
que puedan disponer las partes libremente... (Sentencia C-226 de 1993).
El Codigo civil, habla de la capacidad de transigir, haciendo referencia
en la exigencia de que quien acuda a los medios de resolucién alterna
debe tener la capacidad plena, de disposicion sobre los bienes juridicos
objeto de litigio, que ademas deben recaer sobre materias transigibles.
(Codigo Civil Colombiano, art.2470). La Sentencia C-098 de 2001

Se ha entendido que la justicia arbitral sélo puede operar
cuando los derechos en conflicto son de libre disposicion
por su titular, es decir, que frente a ellos exista la libertad de
renuncia en un todo o en parte. Esta capacidad de renuncia o
de disposicion, es lo que determina el caracter de transigible
de un derecho o de un litigio. Esta libertad de renuncia
esta determinada por la naturaleza misma del derecho y
corresponde al legislador establecer en qué casos ésta es
posible - capacidad legal de disposicion -.” “Asi, frente a ciertos
derechos o bienes, el legislador podria optar por permitir su
disponibilidad y, en esa medida, los conflictos que de ellos
se susciten someterlos a la decision de un arbitro, si esa es la
voluntad de las partes.

La Sentencia T-017 de 2005: Necesaria transigibilidad del objeto
litigioso: pretensiones de “contenido econémico y caracter patrimonial”
(Sentencia T-017 de 2005) y“La justicia arbitral solo puede decidir sobre
aquellos asuntos susceptibles de transaccion que surjan entre personas
capaces de transigir” (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia de junio 08 de 2000, Exp.
16973).

La Sentencia T-288 de 2013, de acuerdo con la jurisprudencia
de la Corte Constitucional, una providencia judicial adolece de un
defecto organico cuando el funcionario judicial que la profirio carece
absolutamente de competencia para resolver el asunto. En materia
arbitral el defecto organico adquiere unas caracteristicas especiales,
ya que la conformacion de un tribunal de arbitramento es de caracter
temporal, por lo que esta sujeta a la resolucion de determinadas materias
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y depende de la voluntad de las partes. En este punto es importante
tener en cuenta el principio kompetenz-kompetenz, en virtud del
cual los tribunales de arbitramento tienen un margen auténomo de
interpretacion para determinar el alcance de su propia competencia,
de modo que incurrirain en un defecto organico solamente cuando
han “obrado manifiestamente por fuera del ambito definido por las
partes, o excediendo las limitaciones establecidas en el pacto arbitral
que le dio origen, o en la Constitucion y la ley, al pronunciarse sobre
materias no transigibles.El principio kompetenz- kompetenz (El
mencionado principio se traduce de la doctrina alemana como Principio
de la competencia-competencia) goza de reconocimiento uniforme a
nivel del derecho comparado, pues ha sido consagrado en numerosas
legislaciones nacionales, en convenciones internacionales que regulan
temas de arbitramento, en las reglas de los principales centros de
arbitraje internacional y en la doctrina especializada en la materia, asi
como en decisiones judiciales adoptadas por tribunales internacionales.

Evidentemente y tal como lo sostiene la Corte en la Sentencia
C-330 de 2012: El arbitramento es excepcional.

La habilitacion de particulares para solucionar conflictos
por medio del arbitramento cuenta también con claras
limitaciones materiales, pues no todo problema juridico
puede ser objeto de un laudo. El legislador ha sido
consciente de que la equiparacion funcional que se hace
entre los funcionarios del Estado y ciertos ciudadanos,
temporalmente investidos de poder jurisdiccional, no puede
extenderse a todas las materias, pues es claro que existen
bienes juridicos cuya disposicion no puede dejarse al arbitrio
de un particular, asi haya sido voluntariamente designado
por las partes enfrentadas.

Principios como el de la seguridad juridica hacen necesario que
ciertos asuntos sean ventilados a través de la jurisdiccion ordinaria,
pues se trata de eventos que se relacionan con la garantia de derechos
constitucionales fundamentales, con el reconocimiento de facultades
legalmente reconocidas a favor de ciertos ciudadanos -v.g. derechos
minimos de los trabajadores-, o con el ejercicio del control estatal
sobre ciertas circunstancias juridicamente relevantes como “la fijacion
del estado civil, las cuestiones que tengan que ver con derechos de
incapaces o derechos sobre los cuales la ley prohibe a su titular disponer.
La Sentencia C-060 de 2001 en Relacion a la Transigibilidad indica:
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La colaboracion prestada por los particulares en la
administracion de Justicia tiene un claro fundamento en la
Constitucion, sin embargo dicha colaboracién, en el ambito
jurisdiccional, tiene caracter transitorio y excepcional. En
primer término, el arbitraje solo puede tener por objeto
asuntos que por su naturaleza sean susceptibles de dicho
tramite, y es evidente que no todos los son. No todo asunto
de competencia de los jueces ordinarios, en consecuencia
puede ser trasladado a la Justicia arbitral.” (Sentencia T-057
de 1995)

De acuerdo con la Sentencia C-060 de 2001, no se considera de
caracter transigible: El Estado civil de las personas, que esta constituido
por un conjunto de situaciones juridicas que relacionan a cada persona
con la familia de donde proviene, o con la familia que ha formado, y con
ciertos hechos fundamentales de la misma personalidad. En relacion
con la familia de donde proviene una persona, se puede afirmar de ella
si es hijo legitimo o extramatrimonial; respecto a la familia que forma,
puede afirmarse si es casado o soltero; y en relacion con ciertos hechos
fundamentales de la personalidad de cada ser humano, podemos decir
si es varén o mujer (sexo), si es mayor o menor de edad, si vive atin o
ha muerto, ni los Derechos Fundamentales que son aquellos Derechos
inherentes a la persona humanos, ni los derechos de los incapaces.
Se ha entendido que la justicia arbitral s6lo puede operar cuando los
derechos en conflicto son de libre disposicion por su titular, es decir, que
frente a ellos exista la libertad de renuncia en un todo o en parte. Esta
capacidad de renuncia o de disposicion, es lo que determina el caracter
de transigible de un derecho o de un litigio. Dicha libertad de renuncia
estd determinada por la naturaleza misma del derecho.

Prospectiva de la ley 1563 de 2012 y su articulacion inclusiva de cara
a los limitantes materiales

Con la entrada en vigencia de la ley 1563 de 2012, se logra una
transicion de la justicia publica a la justicia privada, el arbitraje nace
entonces como la posibilidad a través de la cual los particulares consiguen
administrar justicia, dado, que se les confiere la atribucién de resolver
conflictos juridicos, previo acuerdo de voluntades entre las personas que
discuten en derecho. Piso juridico atribuible al articulo 116, inciso 4to de
la Constitucion politica, dado que brinda las herramientas juridicas a través
de las cuales los ciudadanos son investidos de la funcién de impartir justicia
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de manera ocasional en calidad de conciliadores o arbitros. La colaboracion
prestada por los particulares en la administracion de Justicia tiene claro
fundamento en la Constitucion.

Hablar de Autonomia de la libertad, es la oportunidad de
escogencia entre la Justicia Permanente o la Transitoria, y, por regla
general también se puede escoger la calidad del arbitramento: Derecho,
equidad o técnico, no pudiendo ademas ser de consagracion forzosa lo
que la diferencia de la institucion de la conciliacion.

La nota caracteristica de este instituto, requisito de la propia
Constitucion impone y que la jurisprudencia constitucional
ha resaltado, esta en que los sujetos en controversia o que
prevean que pueden llegar a estarlo, determinen auténoma
y voluntariamente que su diferencia no sera decidida por el
Estado a través de sus jueces, si no por un particular a quien
ellos le reconocen el poder y la competencia para resolver
sus desavenencias-poder habilitante de las partes-.

Es, en este contexto, en donde el arbitramento adquiere su condicion
de mecanismo alternativo de resolucion de conflictos, pues son las partes
las que voluntariamente y sin apremio alguno, deciden no hacer uso
del aparato de justicia estatal, a la luz de su evaluacion autéonoma de las
circunstancias que hacen conveniente recurrir a tal curso de accién, y no de
una imposicion que afecte su libertad negocial”. (Sentencia C-060 de 2001).
Caracter Transigible: “...Por regla general se puede transigir sobre todo
aquello que se puede disponer (...) El arbitramento debe referirse a bienes
o derechos patrimoniales de que puedan disponer las partes libremente...”
(Sentencia C-226 de 1993). La Solucion Esta en Manos del Arbitro o
Tribunal (Segun el caso): Se diferencia técnicamente de la conciliacion, ya
que en la misma la solucion proviene de las partes con intervencion de un
neutral que las oriente, contrarios sensu, en el arbitramento la solucién es
tomada por el arbitro o tribunal. EL Fallo Adoptara la Denominacién de
Laudo: Bajo éste entendido, empero se puede apreciar que el laudo al ser
una expresion de la actividad judicial pude y debe elevarse a la calidad de
aquella providencia judicial de fondo; es decir la sentencia....”. (Consejo
de Estado. Seccion Tercera. Diciembre de 2005). Por otro lado, en razon
de que los arbitros -como los jueces ordinarios- deben (i) cumplir con
términos perentorios y (ii) que sus pronunciamientos estan sometidos a
la revision eventual por parte de otras autoridades ademas de contar con
el poder vinculante de cualquier sentencia.” (Sentencia C- 060 de 2001).
Por lo tanto, el laudo no pude ir en contra del ordenamiento juridico y
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es susceptible de control de legalidad y de constitucionalidad. Debiendo
senalar que es posible tutelar por vias de hecho un laudo arbitral, el
ciudadano puede recurrir a la accion de Tutela, invocando la existencia de
una via de hecho, con el objeto de restituir la integridad de los derechos
Fundamentales vulnerados. De Aplicacion Excepcional: La habilitacion de
particulares para solucionar conflictos por medio del arbitramento cuenta
también con claras limitaciones materiales, pues no todo problema juridico
puede ser objeto de un laudo.

El legislador ha sido consciente de que la equiparacion funcional
que se hace entre los funcionarios del Estado y ciertos ciudadanos,
temporalmente investidos de poder jurisdiccional, no puede extenderse
a todas las materias, pues es claro que existen bienes juridicos cuya
disposicién no puede dejarse al arbitrio de un particular, asi haya sido
voluntariamente designado por las partes enfrentadas.

Principios como el de la seguridad juridica hacen necesario que
ciertos asuntos sean ventilados a través de la jurisdiccion ordinaria,
pues se trata de eventos que se relacionan con la garantia de derechos
constitucionales fundamentales, con el reconocimiento de facultades
legalmente reconocidas a favor de ciertos ciudadanos -v.g. derechos
fundamentales de los contratantes, o con el ejercicio del control estatal
sobre ciertas circunstancias juridicamente relevantes como “la fijacion
del estado civil, las cuestiones que tengan que ver con derechos de
incapaces o derechos sobre los cuales la ley prohibe a su titular disponer
(Sentencia C-060 de 2001). El arbitramento es de caracter temporal,
el proceso arbitral, esta investido del poder de administrar justicia,
habilitado por las partes, pero no por ello las atribuciones judiciales
conferidas pueden tornarse de manera indefinida, dada que su naturaleza
se deriva de una jurisdiccion meramente transitoria y excepcional.
(Sentencia T 057 de 1995). Es una Institucion de Orden Procesal: Lo
cual significa que el arbitramento, “garantiza los derechos de las partes
enfrentadas disponiendo de una serie de etapas y oportunidades para
la discusion de los argumentos, la valoracion de las pruebas aportadas vy,
aun, la propia revisién de los pronunciamientos hechos por los arbitros”
(Sentencia C-330 de 2000).

Clasificacion del Arbitraje segun el fallo

En Derecho, se dice que si las partes no determinan el tipo de
arbitraje sera en Derecho, es aquel en el cual los arbitros fundamentan
su decision en el derecho positivo vigente; la nueva Ley establecié que,
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cuando una parte es entidad publica o ejerce funciones administrativas el
laudo debe proferirse en derecho. En Conciencia o Equidad: es aquel en
que los arbitros deciden segun el sentido comun y la equidad y Técnico:
Este arbitraje dentro de la nueva ley de arbitramento, es concebido como
un mecanismo al que las partes pueden acudir sin tener que hacerlo en un
centro de arbitraje. El articulo primero, de la ley en estudio, trajo consigo
una variacion significativa en relacion a lo contemplado en la normatividad
anterior, al determinar que la existencia de la decisiéon arbitral o laudo,
puede ser en derecho, en equidad o técnicoy no el arbitraje como tal

Clases de Arbitraje Segun el tribunal que lleve a cabo el Procedimiento
Aplicable dentro del proceso arbitral

El Arbitraje Ad Hoc: Aquel en que las partes acuerdan autonomamente
las reglas del procedimiento aplicables en la solucion de su conflicto. El
Arbitraje Institucional: Aquel en que las partes se sometenaun procedimiento
establecido por el centro de arbitraje y El Arbitraje Legal: Aquél cuando a
falta de dicho acuerdo el arbitraje se realice conforme a las disposiciones
legales vigentes. Con la Ley 1563 de 2012, a través de su articulo 2, se
definio la distincion sobre las Clases de arbitraje. En primer lugar, se
senialo el arbitraje ad hoc, textualmente como lo expresa el contenido del
articulo, es el conducido directamente por los arbitros, y en segundo lugar,
se senalo, el arbitraje institucional que es el administrado por un centro de
arbitraje. De la misma manera, continué abierto a resaltar, que a falta de
acuerdo respecto de su naturaleza y cuando en el pacto arbitral las partes
guardaren silencio, el arbitraje sera institucional. El arbitraje institucional
sera entonces, aquel que se despliega conforme al reglamento establecido
por un centro de arbitraje, mientras que el arbitraje ad hoc o independiente
es aquel en el cual las partes resuelven el conflicto conforme a las normas
por ellas mismas acordadas, sin la presencia de un reglamento de un centro
de arbitraje.

Después de la ley 446 del 98 existian tres clases de arbitraje, el
legal cuyo procedimiento era el previsto en la ley, el institucional cuyo
procedimiento era el previsto por los centros de arbitraje y el arbitraje
independiente cuyo procedimiento era el regulado por las partes con
infinidad de limitaciones de las decisiones de la Corte Constitucional
frente a la materia, es decir, que esta clasificacion existia y dependia del
tipo del procedimiento; la nueva ley, 1563 de 2012, lo que dice es que las
clases de arbitraje ya no dependen de la fuente y tipo de procedimiento,
ahora lo que va a determinar las clases de arbitraje es si se acude o no a
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un centro de arbitraje. Adicionandose que cuando la controversia verse
sobre contratos celebrados por una entidad publica o quien desempetie
funciones administrativas, el proceso se regira por las reglas senaladas
en la misma ley para el arbitraje institucional.

El proceso arbitral institucional, se extiende al articulo 58 de la
ley en estudio, visibilizando, reglas de procedimiento, en miras a que
los arbitrajes en que no sea parte el Estado o alguna de sus entidades,
los particulares podran acordar las reglas de procedimiento a seguir,
directamente o por referencia a las de un centro de arbitraje, respetando,
en todo caso los principios constitucionales que integran el debido
proceso, el derecho de defensa, y la igualdad de las partes. El legislador
quiso quitarles el monopolio de los procesos arbitrales a los centros de
arbitraje, para que hubiese procesos de arbitraje de arbitros particulares.

Cuando la Constitucion defiere a los particulares la funcion de
administrar justicia en calidad de arbitros, les confia, como a todos los
demas jueces, la soluciéon de contenciones juridicas entre las partes en
concordancia con la Constitucion y las leyes. De ahi que la institucion
arbitral en nuestro ordenamiento tenga el caracter de un proceso, que
garantiza los derechos de las partes enfrentadas disponiendo una serie de
etapas y oportunidades para la discusion de los argumentos, la valoracion de
las pruebas aportadas, y, aun, la propia revision de los pronunciamientos
hechos por los arbitros (Corte Constitucional, 2000)

Dentro de los presupuestos basicos de la efectividad y ventajas
que desarrollé la estructuracion y expedicion de la ley 1563 de 2012,
se encuentra que la Celeridad en la resolucion de conflictos; dado que
los Tribunales son conformados para resolver un sélo conflicto, y se
les concede un plazo determinado para concluir las etapas y obtener
una decision, reduce los costos de transaccion asociados a los tiempos
excesivamente largos de las decisiones de la justicia permanentes, las
partes se hallan facultadas para seleccionar o escoger su propio juez,
esta es una clara ventaja, dado que concibe una mayor confiabilidad
en quienes dirimen el conflicto, puesto que han sido las mismas partes
quienes decidieron su eleccion frente a los arbitros en razén de su
formacion o experiencia, lo que conllevaria a un mayor respeto y mejor
animo de acatar la decision impartida, la decision del tribunal arbitral
laudo puede ser mas acertada que la decision de una autoridad judicial
como lo es la sentencia, debido a que las partes pueden elegir a los
arbitros, lo que permite que estas elijan personas expertas en la materia;
con dominio y conocimiento del tema objeto de la controversia, una
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mayor seguridad juridica, con relacion a la tendencia del respeto por el
“precedente arbitral” por parte de cada uno de los centros de arbitraje,
mientras que en la justicia permanente el precedente solo es aceptado
en la jurisdiccion constitucional a nivel de doctrina constitucional,
la confidencialidad del proceso arbitral, en razon a que el conflicto se
resuelve de manera privada, “representa un indudable aspecto positivo,
especialmente para sujetos que no pretenden divulgar noticias sobre
sus asuntos econémicos”. (Tarufo, 2008), el proceso arbitral goza de una
plena inmediacion, debido a que los arbitros conocen de cerca a las
partes, el conflicto como tal, y practican personal y de manera conjunta
las pruebas, actos estos, que facilitan que se tenga una mayor apreciacion
directa de ellas.

La vinculacion de los garantes no signatarios del pacto en especial,
a las companias de seguros al proceso arbitral, con el fin de evitar que
las reclamaciones frente a ellos se tuvieran que resolver en un proceso
distinto. Es decir que se da el llamamiento en garantia, tal como lo
establece el Paragrafo 1ro del articulo 37 de la ley de arbitraje, donde
se permite la intervencion de terceros en llamamiento en garantia de
un contrato que tiene pacto arbitral, quedando vinculado a los efectos
del mismo, el tramite de la anulacion de la decisiéon o laudo arbitral
es mucho mas expedito, mas rapido, las causales son mucho mas
aterrizadas a la realidad actual, y en cuanto a los efectos que puede
tener la anulacion también es positivo. Cabe destacar la compilacion
ordenada y elocuente frente a las disposiciones relativas a la materia de
arbitraje, con secuencia logica y esquematica; poniéndose en valor el
aporte conceptual que facilita el manejo y estudio de la normatividad.
Existe una garantia constitucional de acceso a la Justicia en Colombia,
pero no connota esto que globalizadamente todas las disputas entre
particulares deban en todo caso ser resueltas por los jueces. Tal como
se ha esbozado en parrafos anteriores, el articulo 116 de la Constitucion
politica de Colombia, garantiza la existencia de Mecanismos Alternativos
de Solucion de Conflictos, como la conciliacion o el Arbitraje, los cuales
pueden ser ampliados por el legislador, constituyéndose asi en una via
util, en ciertos casos, para descongestionar la administracion de justicia.

Es relevante senalar que la Carta politica establece un régimen
democratico participativo, que propicia la colaboracion de los
particulares en la administracion de justicia y en la resolucion
de sus propios conflictos. Y es aqui donde surge un claro
interrogante para la Corte: ;Hasta qué punto puede la Ley
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obligar a una persona a renunciar acceder a la administracion
de justicia a fin que se resuelva su litigio por un mecanismo
alternativo? Frente a tal interrogante la Corte responde:

Se hace necesario armonizar, con base en los principios
constitucionales, los mandatos contenidos en el articulo
116 de la Carta, que prevé los mecanismos alternativos, y
el articulo 229, que garantiza a toda persona el derecho a
acceder a la administracién de justicia. Asi las cosas y teniendo
en cuenta que Colombia es una Democracia Participativa,
bien puede la Ley favorecer que sean las propias personas
quienes soluciones directamente sus problemas, por ejemplo
estableciendo que estas deben intentar previamente la
conciliacién de sus diferencias antes de acudir a los jueces.

En efecto, si esa instancia consensual permite que las partes
acuerden una solucion satisfactoria para su litigio, en nada se ha
vulnerado el derecho a acceder a la justicia ya que las personas han
accedido a una solucion justa para su controversia. Sin embargo, en la
medida en que toda persona tiene derecho a acceder a la administracion
de justicia, estos estimulos legales al uso de los mecanismos alternativos
de solucion de conflictos no pueden llegar al extremo de bloquear o
afectar de manera desproporcionada la posibilidad de una persona
de llevar su controversia ante los jueces. Asi, como en la Carta Politica
nada se opone a que la ley consagre como requisito de procedibilidad,
para que se pueda demandar judicialmente en ciertos ambitos el que
la persona haya intentado la conciliacién previamente, sin embargo esa
exigencia puede tornarse inconstitucional en determinados casos, si
llega a implicar un obstaculo extremadamente gravoso para el individuo
lleve su caso ante los jueces. Eso puede suceder por ejemplo: Si se obliga
a la persona a intentar previamente la conciliacion, pero sin que la ley
prevea la interrupcion de los términos de caducidad cuando la persona
acude a la instancia conciliadora, ya que si los términos de caducidad
son cortos, de esa manera de impedir el acceso a Justicia, con lo cual
se estaria trasgrediendo el articulo 229 de la Constitucion.” (Sentencia
C-242 de 1997). De otro lado, la Figura del Arbitramento, contribuye a la
descongestion, eficacia, celeridad y efectividad, del aparato estatal de
administraciéon de Justicia, sino en que proporciona a los ciudadanos
una opcion voluntaria de tomar parte activa en la resolucién de conflicto.
(Sentencia C-098 de 2001).
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El arbitramento debe aceptarse y entendenderse como una institucion
al que el constituyente le reconocié una funcion fundamental dentro
la administracién de Justicia, pues son mecanismos a los que se puede
recurrir opcionalmente para poner fin a las controversias, sin intervencion
directa del Estado, lo que permite no solo la descongestion del aparato de
Justicia si no la participacion activa de los particulares en definicion de
los conflictos, materializando asi el régimen democratico participativo que
diserio el constituyente. En este orden de ideas, es perfectamente posible
que el legislador estimule la resolucion de conflictos, directamente por los
propios afectados, por medio de figuras como la conciliacion o la amigable
composicion, o por terceros que no sean jueces, como sucede en el caso
de los arbitros o de ciertas autoridades administrativas y comunitarias.”
(Sentencia C-163 de 1999). Se tiene que excepcionalmente las autoridades
administrativas pueden ser investidas legalmente de la funcion de
administrar justica en las materias especificamente previstas en la Ley,
siempre y cuando esta habilitacion no implique la instruccion de sumarios
y el juzgamiento de delitos. Razon por la cual a los particulares le queda
totalmente vedado a los particulares ejercer justicia en calidad diferente a la
de conciliador o arbitro; tal como lo ha reconocido la Corte Constitucional
en su jurisprudencia, esta facultad es esencialmente ocasional o transitoria.

Conclusiones

Se ha logrado analizar que el arbitraje es un mecanismo alternativo
de solucion de conflictos de caracter transitorio. El sustento de la justicia
arbitral es el reconocimiento expreso de la decision libre y voluntaria de
las partes contratantes de no acudir al sistema estatal de administracion de
justicia. El Arbitraje es un mecanismo de caracter temporal o transitorio,
excepcional, voluntario, unainstitucién de orden procesal, goza del principio
de voluntariedad, es una figura procesal, y un verdadero procedimiento
judicial en sentido material y tiene un caracter consensual, esto es, se basa
en la cultura del acuerdo, al tratar de impedir la confrontacion directa entre
los interesados y la ruptura, sin duda traumatica, del negocio. Al escoger
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el arbitraje, las partes optan por un procedimiento privado de solucién de
controversias en lugar de acudir ante los tribunales ordinarios.

Existe un debate doctrinal en torno a la naturaleza del arbitraje, que
ha dado lugar al surgimiento de diferentes teorias: a) las denominadas
Contractualista o privatistas, que ponen el acento en el acuerdo de
voluntades que da origen al convenio arbitral, como manifestacion de
autonomia de la voluntad, equiparable a lo que sucede en cualquier
contrato; b) las jurisdiccionalista o procesalistas que asimilan las
funciones de los arbitros a las del 6rgano judicial, sobre todo, basandose
en los paralelismos en cuanto a los efectos que producen los laudos
arbitrales con respecto a las sentencias jurisdiccionales; las intermedias o
sincréticas, que mezclan las dos anteriores. El arbitraje como mecanismos
alternativo de solucion de conflictos no sustituye el sistema jurisdiccional
pero si lo complementa. Las alternativas privadas para la solucion de
conflictos no deben ser impuestas unilateralmente por el estado con
el objeto de dar solucién a problemas estructurales que apremian a la
administracion de la justicia.
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