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Arbitraje, Convencionalidad, El arbitraje es una figura centenaria en nuestro ordenamiento juridico que
Jurisdiccidn, Justicia, surge comg una instancia procesal independiente autorizada par el Estado,
Mecanismos alternativos, cuya esencia radica en que personas especializadas en la materia, resuelven
Procedimiento. controversias sobre derechos de libre disposicion que le son presentadas por
sujetos que pactan o acuerdan que sean los arbitros a través del arbitraje y no
lo3 jueces por la via judicial estatal, qwgnes diriman la controversia que se les
ha éncomendado. NO obstante, su antigliedad dentro de nuestro ordenamiento
{urldlco,_el arpitraje toma su asiento constitucional a partir de la exR/el:dluqn de
a Constjtucion dé 1991, de cuyo articulo 116 surge la nocion de Mecanismo
Alternativo de Solucion de Conflictos, para luego de incesantes pero decanta-
dos debates académicos, dar a luz la mas completa e integrada reglamentacion
legal a partir de la expedicion del Estatuto Arbitral Colombiano —Ley 1563 de
2012—; las primeras decisiones arbitrales eran llamadas “Sentencias Arbitra-
les” {posterlorm.ente, exactamente en 1970, a estas se les comienza a denomi-
nar “Laudos Arbitrales”. Ahora, en cuanto a la naturaleza juridica del arbitraje,
se fueron formulando y defendiendo diversas doctrinas al respecto, entre las
cuales se tienen: la contractualista, la jurisdiccional o procesal, la mixta y la
mas reciente de todas ellas, la doctrina autonoma o arbitral, que entiende al
arb,ltra}je €cOomO una institucidn juridica independiente con naturaleza propia.
Asi, el arbitraje se_caracteriza por su convencionalidad, temporalidad, excep-
cionalidad y su juridicidad, por lo que este mecanismo alternativo de solucion

de controversias se erige como un auténtico equivalente jurisdiccional.

Key words: Abstract
Arbitration, Conventionality, . Arbitration is a century-old figure in our legal system that emerges as an
Jurisdiction, Justice, independent trial body authorized by the State, whose_essence lies inthat per-

Alternative mechanisms, Procedure. son specialized in thé matter, resolve disputes over rights of free disposition
that are presented to them by subjects that accord or agree that they are the ar-
bitrators through arbitration’and not the judges through the state judicial route,
who settle the controversy that has been entrusted fo them. Notwithstandin
its seniority within our légal system, arbitration takes its constitutional sea
from the iSsuance_ of the Constitution of 1991, whose article 116 arises the
notion of Alternative Mechanism for Conflict Resolution, after incessant but
decanted academic debates, to give birth to the most complete and integrated
Iefgal rezgulatlon as of the issuance of the Colombian Arbitral Statute Law 1563
of 2012 the first arbitration decisions were called “Arbitral Judgment” and
later, exactly in 1970, they are called “Arbitral Award”. Now, as regards the le-
gal nature of arbitration, various doctrines have been formulated and defended
in_this respect, among which we have: contractualist, judicial or procedural,
mixed and most recent of all of them, autonomous or arbitral doctrine, which
understands arbitration as an independent legal institution with its own nature.
@@@ Thus, arbitration is characterized by its conventionality, temporality, excep-
tlonahty and its legality, so that this alternative mechanism for the settlement

of dispdtes rises as a true jurisdictional equivalent.
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Introduccion

El interés del autor por este tema tiene como
causa la elaboracion del marco tedrico de su te-
sis doctoral referida a la seguridad juridica en
el derecho arbitral colombiano y espafiol en el
marco del control jurisdiccional del laudo, lo
cual hizo necesario sentar las bases conceptua-
les sobre las cuales habria de desarrollarse la
tesis, encontrando en ese camino un tema de
gran importancia para la arqueologia juridica
nacional, la génesis normativa del arbitraje en
Colombia, lo cual a su vez impone detenerse en
el fundamento constitucional y legal, con miras
a conceptualizar y describir detalladamente la
naturaleza juridica del arbitraje, para finalmente
concluir que se trata efectivamente de un meca-
nismo alternativo de solucion de controversias
gue funge como un auténtico equivalente juris-
diccional, no sin antes entender que no ha sido
una tematica pacifica en cuanto a las posturas de
las distintas escuelas o doctrinas que categorizan
al arbitraje, al punto de encontrar no pocos auto-
res nacionales consagrados a esta disciplina con
percepciones antagonicas al respecto, lo cual
lleva inevitablemente al suscrito a tomar partido
y adoptar una postura sobre la cual se desarrolla
la investigacion, pretendiendo que los lectores
comprendan, sin dificultad alguna, los concep-
tos aqui expresados, a través de una exposicion
clara, amena, concreta y comprensible, de ma-
nera que el documento sirva, aun si se esta en
desacuerdo con la postura del autor, como refe-
rente académico normativo y de utilidad practi-
ca para quienes tienen formacion o, al menos, un
especial interés por el arbitraje comercial como
un equivalente jurisdiccional.

I. Aparicién de la figura del arbitraje en el
Derecho colombiano

El arbitraje, no obstante ser una figura de re-
levancia juridica en la actualidad y de ser una
alternativa para resolver las controversias que
tradicionalmente habrian de solucionarse por
la via judicial, aparece ya regulado dentro del
ordenamiento juridico colombiano desde hace
mas de un siglo. En efecto, al revisar losantece-
dentes juridicos del arbitraje, se encuentra que la
Ley 105 de 1890, fechada en 24 de noviembre,
entro a regir en toda la Republica desde el 1 de
marzo de 1891 por disposicion expresa del ar-
ticulo 423 de dicha norma, la cual dedica el ti-
tulo XIX, que va del articulo 307 al 322 “Juicio
por Arbitramento”, donde se puede apreciar que:
“Pueden someterse a la decision de arbitradores
las controversias que ocurran entre personas ca-
paces de transigir, en los casos en que la ley per-
mite la transaccion” (Art. 307).

Posteriormente, la Ley 103 de 1923 de 5 de
diciembre, dedica un capitulo, que va del ar-
ticulo 307 al 322, al “Juicio por Arbitramento”,
en el cual practicamente se reproduce la institu-
cion que proviene de su norma predecesora en
los mismos términos normativos, con excepcion
de una nueva causal de anulacidn de la decision
arbitral, esto es, “por la nulidad del compromi-
so considerado como contrato”, en lostérminos
del numeral primero del articulo 1144 de la ley
en comento.

En 1931 se expide la Ley 28, de 18 de febrero,
que en su articulo 12, numeral XIII, establecio
como funcién especial de las Cdmaras de Co-

mercio: “XIII. Servir de Tribunal de Comercio
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para resolver como arbitro o amigable compone-
dor las diferencias que ocurran entre comercian-
tes” (Art. 12, nam. XIII), con lo cual se estaban
sentando las bases para tener una entidad que se
encargara, al menos, de acopiar a aquellos co-
merciantes que tuviesen controversias y quisie-
ran resolverlas por la via del arbitramento. En
ese mismo afio, se expide la Ley 105, de 17 de
octubre de 1931, Sobre organizacion judicial y
procedimiento civil, mas conocido como “Coédi-
go Judicial”, en cuyo titulo XLVII denominado
“Arbitramento” que va de los articulos 1214 a
1227, se sigue la estructura de las normas que
la antecedieron; pero se incluye como novedad
la posibilidad de dictar sentencias en derecho o
en conciencia, asi como un mayor énfasis en los
aspectos probatorios durante el curso deltramite
arbitral.

Para 1938 se expide la Ley 2, de 25 de fe-
brero, Por la cual se da validez a la clausula
compromisoria, en donde se define la clausula
compromisoria y se regula lo concerniente a la
designacion de los arbitradores por las partes
suscribientes de la clausula.

Con una diferencia de mas de tres décadas, en
1970 se expide el Cédigo de Procedimiento Ci-
vil colombiano mediante el Decreto-Ley 1400,
de 6 de agosto, y en este solo se hace referen-
cia al arbitraje en tres aspectos muy puntuales,
a saber: i) La competencia funcional de la Sala
de Casacién Civil de la Corte Suprema de Jus-
ticia para conocer “Del exequatur de sentencias
y laudos arbitrales proferidos en paisextranjero,
sin perjuicio de lo estipulado en los tratados in-

ternacionales”, i) El efecto y fuerza vinculante

de las sentencias extranjeras y a los laudos pro-
feridos en el exterior, y iii) El diligenciamiento
de exhortos por parte de los jueces colombianos
sobre pruebas decretadas por funcionarios ex-
tranjeros de orden jurisdiccional o de tribunales
de arbitramento, asi como de las notificaciones,
requerimientos y actos similares ordenados por
aquellos, siempre que no se opongan a las leyes
u otras disposiciones nacionales de orden publi-
co (articulos 25, 693 y 696).

Se tiene como dato histérico a considerar, el
hecho de que solo hasta 1970, esto es, 80 afios
después de expedida la primera norma relativa
al arbitraje, se comienza a utilizar el vocablo
Laudo Arbitral en una norma de caracter legal.
Antes de ello, la decision arbitral se denominaba
Sentencia Arbitral.

En ese mismo afio, mediante el Decreto-Ley
2019, de 26 de octubre de 1970, se introdujeron
unas modificaciones y correcciones al recién ex-
pedido Cddigo de Procedimiento Civil, lo cual
incluyd aspectos relevantes relativos al arbitraje
(articulos 663 al 677).

En 1971 se expide el Cddigo de Comercio,
a través del Decreto-Ley 410, de 27 de marzo,
regulando en su Titulo 111 (de los articulos 2011
a 2025), lo concerniente al arbitramento.

Posteriormente, con la expedicion del Decre-
to-Ley 2272 de 1989, se introdujo una impor-
tante modificacion al Codigo de Procedimiento
Civil en cuanto a la jurisdiccion de familia, pero
Ilama la atencion que no se hizo referencia algu-
na al arbitraje, manteniendo la misma filosofia
y estructura.

Sin embargo, ese mismo afio se expidio el
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Decreto-Ley 2279, de 7 de octubre, Por el cual
se implementan sistemas de solucidn de conflic-
tos entre particulares y se dictan otras disposi-
ciones, y en particular regula lo concerniente al
arbitramento.

Notese que pocos meses antes de que entra-
ra en vigencia la Constitucion Politica de 1991,
se expidio la Ley 23, de 21 de marzo de 1991,
Por medio de la cual se crean mecanismospara
descongestionar los Despachos Judiciales, y se
dictan otras disposiciones, y entre ellas, se esta-
blecieron las reglas para el arbitramento institu-
cional y el arbitramento independiente (articulos
90 al 117).

En efecto, luego de una Asamblea Nacional
Constituyente nace la Constitucion Politica de
Colombia de 1991, que en su articulo 116 refe-
rido a las autoridades que administran justicia
dispuso:

Los particulares pueden ser investidos transi-
toriamente de la funcién de administrar jus-
ticia en la condicion de jurados en las causas
criminales, conciliadores o en la de arbitros
habilitados por las partes para proferir fallos
en derecho o en equidad, en los términos que
determine la ley.

Es importante resaltar que esta es la primera
vez que el arbitraje tiene rango constitucional en
la historia juridica colombiana, de suerte que en
la norma en cita se sentaron las bases de su natu-
raleza juridica y de sus elementos esenciales, tal
como se vera mas adelante, dejando en manos
del legislador la expedicidn de la ley que regule
especialmente la materia.

El 25 de noviembre de 1991, el Presidente de

la Republica en ejercicio de facultades extraor-
dinarias conferidas por el aparte e) del articulo
transitorio 5° de la Constitucion Politica, expi-
di6 el Decreto-Ley 2651 de 1991, Por el cual
se expiden normas transitorias para Desconges-
tionar los Despachos Judiciales y en este hace
referencia expresa a la posibilidad de acudir
al proceso arbitral en los distintos eventos en
que fracase la conciliacion. De igual manera se
adoptaron medidas transitorias en materia de ar-
bitramento y se concedid el término de cuarenta
y dos (42) meses para adoptar las disposiciones
contenidas en él, encaminadas a descongestio-
nar los despachos judiciales, tal como lo dispone
el articulo 1 de dicha norma.

Por su parte, la Ley 80 de 28 de octubre 1993,
Por la cual se expide el Estatuto General de
Contratacion de la Administracion Publica, se
refirié de manera precisa y categorica a los me-
canismos de solucion directa de controversias
contractuales y en particular regulé la figura del
compromiso y la clausula compromisoria dispo-
niendo de forma imperativa que “Las entidades
no prohibiran la estipulacidn de la clausula com-
promisoria o la celebracién de compromisos
para dirimir las diferencias surgidas delcontrato
estatal” (articulo 68).

El 7 de marzo de 1996 se expide la Ley
270, Estatutaria de Administracion de Justicia
—LEAJ-, en la cual se regula el ejercicio de la
funcion jurisdiccional por otras autoridades y
por particulares, entre los cuales estan los arbi-
tros que actuaran en los términos del articulo 13
de dicha norma. Es de destacar la precision y

restriccion perentoria que hace la norma al indi-
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car que en lo que respecta al arbitraje donde no
sea parte el Estado o alguna de sus Entidades,
los particulares podran acordar las reglas de pro-
cedimiento a seguir, directamente o por referen-
cia a la de un Centro de Arbitraje, respetando, en
cualquier caso, los principios constitucionales
gue integran el debido proceso, y privilegiar con
ello la autonomia de la voluntad dentro del pacto
arbitral.

Meses después, se expide la Ley 315 de 12
de septiembre de 1996, por la cual se regula el
arbitraje internacional y se dictan otras dispo-
siciones, y en ella se fijan los criterios determi-
nantes para considerar un arbitraje como inter-
nacional y la normativa que le es aplicable y se
establece en su articulo tercero el concepto de
Laudo Extranjero.

El 7 de julio de 1998 se expide la Ley 446,

Por la cual se adoptan como legislacion per-

manente algunas normas del Decreto 2651 de
1991, se modifican algunas del Cédigo de Pro-
cedimiento Civil, se derogan otras de la Ley 23
de 1991 y del Decreto 2279 de 1989, se modifi-
can y expiden normas del Cédigo Contencioso
Administrativo y se dictan otras disposiciones
sobre descongestion, eficienciay acceso a la
justicia. Esta ley buscaba fundamentalmente
adoptar medidas de descongestion en la justicia.
Uno de los aspectos mas relevantes de esta
norma es que se facult6 al Gobierno Nacional
para que, dentro de los dos (2) meses siguientes
a la expedicion de dicha ley, se compilaran las
normas aplicables a la conciliacidn, al arbitraje,
a la amigable composicion y a la conciliacion en
equidad que se encontraran vigentes en esta ley,

en la Ley 23 de 1991, en el Decreto-Ley 2279 de
1989 y en las demas disposiciones que estaban
vigentes, sin entrar a cambiar su redaccién, ni
contenido, siendo el resultado de tal compila-
cion lo que se conocié como el Estatuto de los
Mecanismos Alternativos de Solucion de Con-
flictos -MASC-.

En efecto, el Gobierno Nacional en ejercicio
de sus facultades constitucionales y legales, en
especial las conferidas por el articulo 166 de la
Ley 446 de 1998, expidid el mencionado Esta-
tuto, mediante el Decreto-Ley 1818 de 7 de sep-
tiembre de 1998, norma en la que se dedica un
aparte especial al arbitramento (articulos 115 al
222) en la que se fijaron los principios ynormas
que lo regularian, incluyendo normas especiales
referidas al arbitramento técnico, al arbitraje in-
ternacional, arbitramento en materia laboral y al
arbitramento en materia de contratos de conce-
sion para la prestacion del servicio pablico de
electricidad.

Como complemento de las materias sobre las
cuales podria acudirse al arbitraje, en 1999 se
expidio la Ley 510 de 3 de agosto (articulos 87
a 91), Por la cual se dictan disposiciones en re-
lacion con el sistema financiero y asegurador, el
mercado publico de valores, las Superintenden-
cias Bancaria y de Valores y se conceden unas
facultades. De igual manera y en un sentido si-
milar, se expidio la Ley 546 de 23 de diciembre,
Por la cual se dictan normas en materia de vi-
vienda ...y se expiden otras disposiciones. Me-
diante estas normas se autorizo a las partes para
gue pudieran suscribir pactos arbitrales dentro
de los contratos de crédito hipotecario y los de
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emision de titulos de crédito hipotecario, de tal
suerte que pudieran convenir en cualquier mo-
mento de su vigencia, la definicion de las dife-
rencias surgidas de tales contratos o titulos, y la
ejecucion de las obligaciones que en ellos cons-
tan, incluyendo el remate y venta de los bienes
0 su restitucion forzosa, a través de la confianza
en la decision de un tribunal arbitral. Sinembar-
go, los articulos contentivos de procedimientos
arbitrales regulados en dichas normas fueron
declarados inexequibles por la Corte Consti-
tucional: La primera de ellas, lo fue en consi-
deracion a que todo el tenor literal de la norma
declarada inexequible conformaba una proposi-
cion juridica completa relativa a las facultades
del Gobierno Nacional para fijar las reglas de
procedimiento arbitral, las cuales, desbordaban
lo autorizado por la Constitucion (Corte Consti-
tucional, C-384, 2000).

La segunda norma, esto es, la Ley 546 de
1999, fue declarada inexequible en razén a que
los deudores hipotecarios no estarian suscribien-
do libremente los pactos arbitrales en la medida
en que ellos se adhieren a los contratos que sus-
criben con las entidades bancarias (Corte Cons-
titucional, C-1140, 2000).

No obstante lo anterior, el 5 de enero de 2001
se expidio la Ley 640, con el fin de modificar
normas relativas a la conciliacion, asi como otras
disposiciones, entre las cuales se establecié una
inhabilidad especial para el conciliador quien no
podria actuar como arbitro, asesor o apoderado
de una de las partes intervinientes en la conci-

liacion en cualquier proceso judicial o arbitral

durante un (1) afio a partir de la expiracion del
término previsto para la misma (articulo 17).

En el afio 2008 se expide la Ley 1258 de 5
de diciembre, Por medio de la cual se crea la
sociedad por acciones simplificada, de suerte
que para la resolucion de conflictos societarios,
el articulo 40 de esta norma, dispuso que:

Las diferencias que ocurran a los accionis-

tas entre si, o con la sociedad o sus adminis-

tradores, en desarrollo del contrato social o

del acto unilateral, incluida la impugnacion

de determinaciones de asamblea o junta di-

rectiva con fundamento en cualquiera de las

causas legales, podran someterse a decision
arbitral o de amigables componedores, si asi
se pacta en los estatutos.

Sin embargo, este articulo, fue derogado por
el literal a), Art. 626 de la Ley 1564 de 2012,
conocida como Cadigo General del Proceso
—CGP-.

El 22 de enero de 2009, se expidi6 la Ley
1285, Por medio de la cual se reforma la Ley
270 de 1996, Estatutaria de la Administracion
de Justicia, sin mayores modificaciones en ma-
teria arbitral.

Finalmente, y luego de muchos debates aca-
démicos en los que se expreso la necesidad de
hacer ajustes a la institucion arbitral y darle el
posicionamiento y reconocimiento juridico que
ameritaba su frecuente utilizacion, se expidi6 la
Ley 1563 de 12 de julio de 2012, Por medio de
la cual se expide el Estatuto de Arbitraje Nacio-
nal e Internacional y se dictan otras disposicio-
nes. Que es la norma sobre la cual se hara mayor
referencia en el cuerpo del articulo, habida cuen-

Justicia,No.32-pp.259-282-Julio-Diciembre 2017 - Universidad Simén Bolivar-Barranquilla, Colombia- ISSN: 0124-7441
http://publicaciones.unisimonbolivar.edu.co/rdigital/justicia/index.php/justicia


http://publicaciones.unisimonbolivar.edu.co/rdigital/justicia/index.php/justicia

€L concepto y LA nAturALeZA deL ArbitrAJe comerciAL en eL ordenAmiento Juridico coLombiAno

265

ta que no solo es la norma vigente, en materia
de arbitraje comercial nacional e internacional,
sino que regula integralmente el asunto y reco-
ge toda la evolucion normativa, salvo algunos
aspectos que pudieron mejorarse, y refleja una
gran armonizacién y coherencia en la institucion
arbitral en el derecho colombiano.

Con posterioridad a la expedicion del Estatu-
to Arbitral de 2012 se expidieron las Leyes 1682
de 22 de noviembre de 2013 y 1742 de 26 dedi-
ciembre de 2014, referidas, la primera al arbitra-
je estatal en materia de infraestructura de trans-
porte y la segunda, en materia de infraestructura
de transporte, agua potable y saneamiento basi-
co, y los demés sectores que requieran expro-
piacion en proyectos de inversiéon que adelante
el Estado.

Dado lo anterior, el Gobierno Nacional ex-
pide el Decreto 1069 de 26 de mayo de 2015,
conocido como el Decreto Unico Reglamentario
del Sector Justicia y del Derecho, cuyo capitulo
2 (articulos 2.2.4.2.1.1 al 2.2.4.2.11.1) esté espe-
cialmente referido a los Centros de Conciliacion
y Arbitraje, fijando alli las reglas y principios
bajo los cuales deben actuar en tales materias.

Il. Fundamento constitucional y legal del
arbitraje

La Constitucion Nacional de 1991 es la pri-
mera en la historia juridica del pais en elevar
a este rango la figura del arbitraje sin que ello
significara, como en efecto se vio en el acépi-
te anterior, que la figura no tuviese aplicaciones
en vigencia de Constituciones anteriores; en su

momento solo tuvo un rango legal, de suerte que

las Constituciones, hoy vigentes?, no se ocupa-
ron de la materia en ningan sentido, pero ello no
detuvo el desarrollo y utilizacion de lafigura.

Aunque el arbitraje no gozaba de rango cons-
titucional (Zapata de Arbeléez, 2010, p.256), en
ningin momento fue excluida la figura del or-
denamiento juridico por ser contraria al orden
constitucional vigente en su momento. Sin em-
bargo, su ausencia del texto constitucional dio
lugar a que algunos juristas mas aferrados al po-
sitivismo normativo le negaran la importancia y
alcance que podria tener para el ordenamiento
juridico, en tanto que no contaba con un linea-
miento expreso proveniente de la misma Cons-
titucion.

El arbitraje se incluye en la Constitucion de
1991, como respuesta al clamor de muchos ju-
ristas locales en razén a la corriente arbitral a
nivel internacional y a la propuesta que se hi-
ciera en la Asamblea Nacional Constituyente
dentro de la exposicion de motivos del Proyecto
de articulado para una Constitucion Politica de
Colombia, en cuyo Titulo Cuarto (de la Funcion
Legislativa), se dispuso que corresponde al Con-
greso hacer las leyes. Por medio de ellas ejerce
las atribuciones de expedir la ley marco de or-
ganizacion judicial, y por medio de: “Esta ley
podra establecer jurisdicciones privadas para el
juzgamiento de ciertos conflictos que solo afec-

ten los intereses particulares. Asi mismo se fa-

2 Constituciones Nacionales de Colombia: Acta de Independen-
cia de 1810, Constitucion de Cundinamarca de 1811, Carta
de Jamaica de 1814, Ley Fundamental de Angostura 1819,
Constitucion de Cucuta 1821, Constitucion de Ocafia de 1830,
Constitucion de 1832, Constitucion de 1843, Constitucion de
1848, Constitucion de 1853, Constitucion de 1858, Constitu-
cion de 1863, Constitucion de 1886 y Constitucion de1991.
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cultara para descentralizar o delegar en las enti-
dades territoriales la administracion de justicia,
bajo el control de la Nacion” (Gémez & Londo-
fio, 1991, Art. 36, num. 2, lit. b. Enfasis mio).

De igual manera, en este mismo proyecto
de articulado, “Titulo Sexto (De la Funcién Ju-
dicial)”, se expres6 que “La ley podra atribuir
competencia a entidades privadas para la solu-
cion de conflictos que solo afecten los intereses
particulares. En estos casos podran establecerse
medios alternativos de financiacion” (Gomez
& Londofio, 1991, Art. 62, inc. Cuarto. En-
fasis mio), lo cual es el antecedente del actual
articulo 116 constitucional, modificado por el
Acto Legislativo No. 3 de 2002, en cuyo inciso
final dispone que:

Los particulares pueden ser investidos transi-
toriamente de la funcién de administrar jus-
ticia 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.

Como se ve, del texto constitucional se pue-
de deducir el establecimiento de las bases mini-
mas que permiten conceptualizar la institucién
arbitral, en tanto que autoriza expresamente el
gue los particulares puedan ser investidos tran-
sitoriamente —temporalidad— de la funcién —po-
testad— de administrar —impartir— justicia en la
condicién de arbitros habilitados —autorizados—
por la partes —de manera concertada y volun-
taria— para proferir fallos —laudos o sentencias
arbitrales— en derecho —normas positivas— 0 en

equidad —razones objetivas—, en los términos

que determine la ley —ordenamiento juridico en
general—.

De igual manera, y en total consonancia con
la Carta Fundamental, se expidi6 la Ley 270 de
1996, que en su articulo 13, numeral 3, estable-
cio:

Los particulares actuando como conciliado-

res o arbitros habilitados por las partes, en

los términos que sefale la ley. Tratdndose de

arbitraje, en el que no sea parte el Estado o

alguna de sus Entidades, los particulares po-

drén acordar las reglas de procedimiento a

seguir, directamente o por referencia a la de

un Centro de Arbitraje, respetando, en todo
caso los principios constitucionales que inte-
gran el debido proceso.

Es menester aclarar que este numeral fue de-
clarado condicionalmente exequible por la Cor-
te Constitucional, en el entendido de que las par-
tes también deben respetar lo dispuesto por las
leyes especiales que regulen los procedimientos
arbitrales (Sentencia C-713 de 2008).

Asi mismo, se expidid la Ley 446 de 1998, en
cuyo articulo 111 se definia con precision y am-
plitud la figura del arbitraje, sin embargo, este
mismo articulo fue revisado y reajustado y viene
a ser el articulo primero del actual EAC, expe-
dido mediante la Ley 1563 de 2012 que, como
se pudo observar en el acépite de antecedentes
normativos, es una institucion centenaria que se
ha ido depurando y especializando al punto de
tener su propio régimen juridico, cada vez con
mayor independencia del régimen procesal pro-
pio de la jurisdiccion y con total arraigo consti-
tucional a partir de 1991.
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Ahora es de manifestar que las normas que
regulaban el Derecho Arbitral Internacional
estuvieron contenidas, en un primer momento,
en el Decreto-Ley 1818 de 1998, articulo 196 a
221. El viejo Estatuto, hoy derogado, integrélas
Leyes 267 de 1996 y 315 de 1996; la primera se
dio por la aprobacién de la adhesién al Conve-
nio de Washington de 1958 con el cual se cre6 el
Centro Internacional de Arreglo de Diferencias
relativas a Inversiones —CIADI-, y la segunda
sobre el arbitramento internacional, inspiradaen
el Modelo de CNUDMI - Comision de la Nacio-
nes Unidas para el Desarrollo del Derecho Mer-
cantil Internacional (UNCITRAL, por las siglas
en inglés) (Marin, 2014, p.150). En la actuali-
dad el Arbitraje Internacional esta regulado por
el Estatuto Arbitral Colombiano —-EAC- de que
trata la Ley 1563 de 2012.

Valga decir, que el EAC se expide bajo el mo-
delo dualista, es decir, que aun cuando el Estatu-
to Arbitral reposa en un solo cuerpo normativo,
lo cierto es que hay dos regulaciones diferentes
para el arbitraje dependiendo de si se trata de
arbitraje nacional o interno o si se trata de arbi-
traje internacional. Asi por ejemplo, de una parte
(Seccion Primera, articulos 1 al 58), se trata el
Arbitraje Nacional y de otra (Seccion Tercera,
articulos 62 al 116), el Arbitraje Internacional.
De igual manera, en esta norma se dictaron otras
disposiciones relativas a la Amigable Composi-
cion (Seccion Segunda, articulos 59 al 61) y al
Arbitraje Social (Seccion Cuarta, articulo 117 y
paragrafo).

Este modelo dualista, se estructura a diferen-
cia del modelo de corte monista, esto es, que en

un mismo cuerpo normativo se regula la insti-
tucion arbitral pero no se hace una separacion
entre el arbitraje nacional e internacional, sino
gue se aplica mayoritariamente la misma nor-
ma para ambos tipos de arbitraje, haciendo las
correspondientes excepciones Yy distinciones
de acuerdo a si se trata de un arbitraje nacional
0 internacional, por razones de tipo préctico y
operativo.

I. Nocion, concepto y naturaleza juridica
del arbitraje

Nocidon

El arbitraje hace parte de los Mecanismos
Alternativos de Solucién de Conflictos (MASC)
de que trata la Ley 270 de 1996, modificada por
la Ley 1285 de 2009, y se erigen como una ma-
nera diferente que tienen las partes involucradas
en un conflicto para que, de manera voluntaria,
sea un tercero distinto de un juez de la Republi-
ca, quien entre a resolver la situacién objeto del
conflicto, bajo el principio competencia-com-
petencia y de la materia arbitral, valiéndose de
diversas posibilidades autorizadas por el mismo
ordenamiento juridico.

En efecto, de acuerdo con lo establecido en
el Estatuto Arbitral Colombiano —EAC—, en su
articulo primero se establece que:

El arbitraje es un mecanismo alternativo de

solucion de conflictos mediante el cual las

partes defieren a arbitros la solucién de una
controversia relativa a asuntos de libre dispo-
sicion o aquellos que la ley autorice.

El arbitraje se rige por los principios y reglas

de imparcialidad, idoneidad, celeridad, igual-

dad, oralidad, publicidad y contradiccion.
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Ahora bien, respecto a la voluntad de las par-
tes el texto de notas de arbitraje expedido por la
Camara de Comercio de Bogota, manifiesta lo
siguiente:

(...) Lavoluntad de las partes se manifiesta en
diferentes aspectos del sistema arbitral: por
medio de su acuerdo deciden libremente que
no acudiran a la justicia del Estado para re-
solver sus diferendos. Establecen cuéles con-
troversias someteran al arbitraje, determinan
las caracteristicas del tribunal, designan los
arbitros e incluso fijan el procedimiento arbi-
tral a seguir, dentro del marco general trazado
por la ley. Asi, la voluntad de las partes es un
elemento medular del sistema dearbitramen-
to disefiado en nuestro ordenamiento juridico
y se proyecta en la estabilidad de la decision
que adoptara el tribunal arbitral, como se se-
flalard mas adelante. Mas aun, como conse-
cuencia del acuerdo de voluntades reflejado
en el pacto arbitral, las partes aceptan por
anticipo que se sujetaran a lo decidido por el
tribunal de arbitramento. (Camara de Comer-
cio de Bogotd, 2008, pp.191-192)

Concepto

En este contexto se entiende por arbitraje la
institucion juridica mediante la cual, las par-
tes involucradas someten voluntariamente y de
manera temporal, uno 0 mas intereses particu-
lares en conflicto para que uno o mas &rbitros,
de manera excepcional, resuelvan la diferencia
que las partes convencionalmente han someti-
do al conocimiento del tribunal arbitral con la
aplicacion de todas las garantias y losprincipios

establecidos en la Constitucion, en la Ley 1563
de 2012 —EAC- vy, de acuerdo con lo expuesto
por Paz Russi (2015, pp.16-20), sobre imparcia-
lidad, idoneidad, celeridad, igualdad, oralidad,
publicidad y contradiccion también hacen parte
del arbitraje, asi como lo dispuesto en las demas
normas procesales que le son aplicables por re-
mision expresa.

Este concepto se construye a partir de los ele-
mentos minimos esenciales del arbitraje que se
extraen no solo de la norma legal antes trans-
crita, sino de lo que ella incorpora, o lo que es
lo mismo, de su naturaleza juridica, por lo que
amerita una breve explicacién a efectos de una
mejor ilustracion de la figura.

Naturaleza

La doctrina no es unanime a este respecto,
asi por ejemplo, parte de los doctrinantes nacio-
nales plantean en esencia la existencia de varios
enfoques o doctrinas respecto de la naturaleza
juridica del arbitraje (Arévalo, 2012; Monroy,
2011; Rodriguez, 2013):

1. Enfoque o doctrina contractualista

En este enfoque se ensefia que el arbitraje es
el producto de una negociacion y/o pacto entre
las partes que voluntariamente acuerdan que las
controversias que surjan entre ellos, respecto del
asunto objeto del acuerdo y que tengan el caréac-
ter transigible, seran sometidas al conocimiento
y decision de arbitros, quienes actuaran a la ma-
nera de unos mandatarios, de forma que su con-
figuracion estara determinada por las relaciones
juridico-privadas:

La jurisdiccién arbitral ya esta estableci-
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da por el ordenamiento juridico, pero es el

acuerdo de las partes a través de un contrato

el que activa esta jurisdiccion y la hace com-
petente para conocer del asunto y para esta-
blecer las vias por las cuales se desarrollara.

(Rodriguez, 2013, p.40)

Sin el acuerdo de voluntades previo no podréa
activarse la jurisdiccion arbitral. De lo dicho se
sigue gue se requiere el contrato arbitral, deno-
minado pacto arbitral, para poder dotar al tribu-
nal de la competencia para conocer y decidir el
asunto de acuerdo con la ley y con la materia
arbitral, que es la gque delimita aquella compe-
tencia. Sin embargo, hay que reconocer que, Si
bien el contrato arbitral es necesario para activar
la jurisdiccidn, lo cierto es que el mero contrato
no es suficiente para considerar slidamente que
el arbitraje es de estirpe simplemente contrac-
tualista o convencional.

Ello es asi, en la medida en que los acuer-
dos de voluntad privados por si solos no logran
hacer efectivos los derechos de las partes por
ausencia del poder de coercitividad propia de
la jurisdiccion estatal, dejando un escenario in-
completo desde lo practico y lo conceptual, de
suerte que se nos hace necesario indagar otras
maneras de caracterizar el arbitraje con miras a
entender su naturaleza juridica.

2. Enfoque o doctrina jurisdiccional o pro-
cesal

Esta corriente sostiene que en el arbitraje se
sigue un auténtico proceso (Bejarano, 2016, p.
389) ya que los arbitros actGan como unos ver-
daderos jueces. Aqui se le da relevancia a la fun-

cion que en esencia cumplen los arbitros, esto
es, administrar e impartir justicia y, se hace un
pleno reconocimiento del imperio del Estado a
través de las actuaciones que surten los particu-
lares investidos temporalmente de la facultad de
administrar justicia. Tales actuaciones se verifi-
can, por ejemplo: con la adopcion de medidas
cautelares, la practica de pruebas y, la adopcion
de decisiones con fuerza ejecutiva, actuaciones
que dejan ver que el arbitraje es una auténtica
cuerda procesal en virtud de la cual unos par-
ticulares delegados por el Estado profieren un
fallo luego de surtir un procedimiento propio de
una jurisdiccion, sea ella estatal o convencional.
No obstante ello, tal como lo manifiesta Ro-
driguez (2013):
Si bien es cierto que no debe negarse laiden-
tidad de funciones entre jueces y arbitros en
materia declarativa y cautelar, no pueden ser
estas las razones para afirmar que la natura-
leza juridica del arbitraje es jurisdiccional,
dado que dentro de este no puede acoplarse
la funcion ejecutiva. Demas, esta concepcion
desconoce un componente importantisimo
del arbitraje como lo es la autonomia de la
voluntad de las partes, que, si bien tampoco
es suficiente para explicar la naturaleza juri-
dica de aquel —tal como expuso en el epigrafe
anterior—, seria un error desconocerle e igno-

rarle. (pp.41y 42)

Sea del caso afirmar que esta postura juris-
diccional o procesal, se da en contraposicion a la
tesis contractualista mencionada pero, se reitera,
deja por fuera precisamente el componente del
“Pacto” 0 “Acuerdo” que le da vida a la jurisdic-
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cion, siendo este, entonces, un defecto concep-
tual que impide categorizarlo como puramente
procesal.

3. Enfoque o doctrina mixta
Se trata de una teoria Ecléctica que recoge
lo més significativo de las dos anteriores, soste-
niendo que la naturaleza del arbitramento nace
de la voluntad de las partes en un acuerdo con-
tractual o convencional y que si bien por esa
simple condicion careceria de eficacia ejecuti-
va y obligatoria, lo cierto es que sin el Pacto o
Acuerdo previo no tendria sentido hacer declinar
la jurisdiccion estatal ordinaria ya establecida,
por lo que una vez sometida a esta jurisdiccion
alternativa, se tiene una regulacionjuridico-pro-
cesal amparada por el ordenamiento juridicoy a
ella deben estar sujetas las partes en el arbitraje
ya que la funcién judicial seria la misma que la
de los jueces ordinarios por ser jueces institui-
dos por el mismo Estado:
Por consiguiente, el compromiso implicaria
una ampliacién de la jurisdicciéon, ya que
no solo impediria la constitucion de la rela-
cion procesal ante el juez ordinario, sino que
produciria también el efecto de constituir
una distinta relacidn procesal, en virtud de
la cual, por obra de los arbitros y del pretor,
se decidiria la controversia tal como hubiera
sido definida mediante una sentencia del juez
ordinario. (Carnacini, 1961, citado por Mon-
roy, 2011, p.15)
Esta postura ecléctica supone que: “la con-
juncion de la autonomia de la libertad de las par-
tes y la funcién ejecutiva propia del Estado vie-

nen a conformar lo que debe entenderse como
arbitraje” (Rodriguez, 2013, p.42).

4. Enfoque o doctrina auténoma o doctrina
arbitral

Esta cuarta vision, que se escapa de los dos
extremos de las doctrinas contractualistas vs la
jurisdiccional y, aun de la ecléctica quepretende
conciliar a las dos primeras, surge como el reco-
nocimiento de la naturaleza propia y sui generis
del arbitraje como institucion juridica indepen-
diente. En ese sentido, la autora Marcela Cas-
tro sostiene que “El arbitraje es el arbitraje”, de
manera que cuando asi lo afirma: “Pretende dar
a entender que las particularidades que acompa-
fian la normatividad que lo regula, noresponden
a una figura juridica determinada, sino al carac-
ter propio del arbitraje” (Rodriguez, 2013, p.43).
En este sentido, es pertinente considerar que si
bien es cierto que la competencia de los arbitros
para fungir como administradores de justicia
para un caso particular y concreto emana de la
autorizacion que le conceden las partes, también
es cierto que la misma surge precisamente de la
potestad general que la Carta Fundamental le
otorga a los arbitros y que la particularizan di-
rectamente las partes suscribientes del Pacto o
Acuerdo, cuya dindmica y funcionamiento esta
regulada especialmente en el EAC.

Caracteristicas que resaltan de la naturaleza
juridica del arbitraje

De lo analizado anteriormente respecto de la
naturaleza del arbitraje, y de lo expresado por la
Corte Constitucional respecto de las caracteris-
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ticas basicas del arbitraje, se infieren y se com-
parten las siguientes:

Es un mecanismo heterocompositivo: La he-
terocomposicion como lo resefia Luis Alfonso
Rico Puerta:

Implica la intervencion de un tercero, con po-

der decisorio y vinculante para los sujetos del

conflicto. Esta representada prevalentemente
por el proceso jurisdiccional, pero también
por los equivalentes jurisdiccionales: arbi-
tramento, amigable composicién o jueces de
paz, cuando, la decision, aunque sea en con-
ciencia, es obligatoria para los extremos en

conflictos. (Rico, 2008, p.26)

La Corte Constitucional colombiana también
los describe de la siguiente manera:

El segundo grupo, denominado de hetero-

composicién, compuesto por aquellos me-

dios en los cuales las partes enfrentadas so-
meten la solucion de sus conflictos a terceros
gue se encargan de resolverlos independien-
temente de la autonomia de la voluntad de las
partes. En este segundo grupo se ubican tanto
los mecanismos de justicia formal como el
arbitraje. (Corte Constitucional, Sentencia

C-1195, 2001)

Se tiene entonces al arbitraje como un meca-
nismo heterocompositivo en la media en que si
bien tiene asidero, consagracién y autorizacién
constitucional y legal, son las partes quienes de-
ciden que sea un tercero, diferente del érgano
jurisdiccional del Estado, quien entre a dirimir
la controversia que se le pone en su conocimien-
to para ser resuelta.

De acuerdo con lo establecido en los articu-
los 116 constitucional y 8 de la Ley 270 de 1996

—Estatutaria de la Administracion de Justicia—,
modificada por la Ley 1285 de 2009, la ley po-
dré establecer mecanismos alternativos al proce-
so judicial para solucionar los conflictos que se
presenten entre los asociados y sefialara los ca-
sos en que los particulares pueden ser investidos
transitoriamente de la funcion de administrar
justicia en la condicién de conciliadores o en la
de arbitros debidamente habilitados por las par-
tes para proferir fallos en derecho o en equidad,
dejando claro que tales mecanismosalternativos
para el caso de los arbitrajes estan contenidos
en el Estatuto Arbitral de que trata la Ley 1563
de 2012.

La convencionalidad: Que es el aspecto voli-
tivo esencial e innegable. No podria pensarse en
un arbitraje que surja de la mera liberalidad de
una sola de las partes, se requiere que las partes
con intereses contrapuestos decidan poracuerdo
mutuo, mediante convencién o contrato, some-
ter sus diferencias (transables) al conocimiento
de un Tribunal Arbitral, porque de no mediar la
voluntad y acuerdo al respecto, la regla general
es que se someten a la justicia ordinaria del Es-
tado.

La temporalidad: Aspecto esencial en la
medida en que esas atribuciones especiales que
son propias de los jueces del Estado no pueden
trasladarse a los arbitros de manera indefinida
(Correa, 2013, p.23). Esta potestad que los su-
jetos involucrados tienen para sustraerse de la
jurisdiccion ordinaria para que su asunto no sea
conocido por los jueces de la Republica y que en
su lugar quien decida sea un Tribunal integrado
por unos particulares, siempre en nimero im-

Justicia,No.32-pp.259-282-Julio-Diciembre 2017 - Universidad Simén Bolivar-Barranquilla, Colombia- ISSN: 0124-7441
http://publicaciones.unisimonbolivar.edu.co/rdigital/justicia/index.php/justicia


http://publicaciones.unisimonbolivar.edu.co/rdigital/justicia/index.php/justicia

272

Jimmy Antony [Pérez SoL Ano

par, gue impartiran justicia, tiene una limitacién
en el tiempo. En efecto, el o los juzgadores pro
tempore que han de resolver el conflicto entre
las partes, lo haran Unica y exclusivamente para
dicha controversia y por el tiempo maximo que
imponen los términos procesales establecidos
para proferir el fallo (laudo) correspondiente.

La excepcionalidad: Deroga la justicia es-
tatal o permanente. Es una caracteristica que
se refiere a que los asuntos sometidos a cono-
cimiento de los arbitros no corresponden a los
mismos que tradicionalmente conocen los jue-
ces de la Republica, es decir, para los arbitros,
en principio, los temas sometidos a su conoci-
miento estan reservados a aquellos que por su
naturaleza sean de libre disposicion, de lo que
se concluiria con toda claridad que no todas las
controversias pueden ser resueltas por la via de
procedimientos arbitrales. Esta es una postura
gue doctrinalmente ha sido mayoritaria en Co-
lombia (Morales, 1985, p.453; Arévalo, 2012,
p.18; Correa, 2013, p.24); habida cuenta que ha
sido el mismo EAC que dispuso que “El arbi-
traje es un mecanismo alternativo de solucién
de conflictos mediante el cual las partes defieren
a arbitros la solucion de una controversia relati-
va a asuntos de libre disposicion o aquellos que
la ley autorice” (articulo 1°).

Sin embargo, autores como Ldpez (2013,
p.61), estan de acuerdo con que los arbitros solo
pueden conocer y decidir asuntos que versen
sobre derechos disponibles por la expresa dis-
posicion legal anteriormente anotada, y llama
la atencién de los académicos al manifestar que
es preciso conocer el alcance de la expresion

“asuntos de libre disposicion” contenida en la
norma en estudio, justamente por ser tales asun-
tos sobre los que recae el poder decisorio juris-
diccional de los arbitros.

Advierte igualmente Lopez (2013, p.62) que,
al no existir otra ley diferente al Estatuto Arbi-
tral que diga lo contrario o que adicione la ex-
presion antes sefialada, es preciso atenerse a lo
expresado en el EAC; pero sin perder de vista
que en la exposicion de motivos de dicha ley se
manifiesta que se:

Establece el proyecto de ley una ampliacion
de los asuntos arbitrables. En efecto, de apro-
barse el Proyecto de Ley quedarian sujetos a
la decision de arbitros no solo aquellos asun-
tos que por naturaleza sean transigibles, sino
también los que por ley se defina quepuedan
ser dirimidos por el arbitraje, sean 0 no de
caracter transigible.

De esta manera, se establece que es viable
en futuras reformas permitir que los arbitros
puedan conocer y decidir asuntos que no versen
sobre derechos disponibles, pero mientras esa
modificacion no se presente, Gnicamente a estos
se circunscribe la jurisdiccion de los arbitros.

La juridicidad: Significa que aun en los fa-
llos que se dicten en equidad, y con mas razén
en los que se profieran en derecho, se aplicaran
los principios y reglas de imparcialidad, idonei-
dad, celeridad, igualdad, oralidad, publicidad y
contradiccion, o lo que es lo mismo, estan re-
vestidos de las garantias procesales establecidas
en la Constitucion Politica y en el EAC para
asegurar la aplicacion de la justicia material al
asunto sometido a conocimiento y decision del
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Tribunal Arbitral (Corte Constitucional, Senten-
cia C-330, 2012).

Téngase presente que en relacion con los
principios del arbitraje, podrian tenerse, ademas
de los anteriores, otros de cualesquiera se extrai-
ga relevancia conceptual para su comprension
y aplicacién préctica, basandose en que sean
principios institucionales, relativos a las partes
o relativos al proceso arbitral (Lezcano, 2016,
pp.36-39).

Il. El arbitraje como equivalente jurisdic-
cional
Algunos autores nacionales consideran el ar-
bitraje como un procedimiento de carécter judi-
cial (Marin, 2014, p.149), ademéas de compartir
el criterio jurisdiccional antes mencionado res-
pecto de la naturaleza del arbitraje, también le
reconocen su caracter judicial y, en consecuen-
cia lo tienen como un equivalente jurisdiccional
para la resolucién de disputas entre particulares.
Para otros autores el arbitraje:
Es un procedimiento jurisdiccional sui gene-
ris, mediante el cual, por expresa voluntad de
las partes, se defiere la solucion de conflictos
contractuales y extracontractuales a un cuer-
po judicial colegiado integrado por arbitros,
quienes transitoriamente quedan investidos
de jurisdiccién para proferir un laudo con la
misma categoria juridica y los mismos efec-
tos que una sentencia judicial. (Gil, 2013,
p.21)
Otra parte de la doctrina considera que el ar-
bitraje constituye una jurisdiccion especial de
tipo transitorio, en la medida en que:

estos cuentan con los tres elementos que la
teoria del derecho otorga a las jurisdicciones:
decision final sobre un conflicto, pluralidad
en su composicién y carécter de cosa juzgada
en sus decisiones. Faltaria un elemento que
algunos consideran importante como lo es la
permanencia. Sin embargo, la justicia arbi-
tral es, por disposicién constitucional y por la
propia voluntad de las partes, de naturaleza

transitoria. (Molina, 2008, p.56)

No obstante lo anterior, otra parte de la doc-
trina considera que:

el arbitraje no es una jurisdiccién, sino una

sustitucion autorizada por el Estado que

carece de permanencia y autonomia. Y en
consecuencia, “el arbitraje es un mecanis-
mo de resolucion de conflictos, mas no una
jurisdiccion especial, como algunos doctri-
nantes lo pregonan, pues la jurisdiccion tiene
un elemento fundamental y es el de perma-
nencia, algo que en el arbitraje no pasa, pues
es transitorio, razén por la cual no se puede
considerar como una clase de jurisdiccion es-

pecial. (Paz Russi, 2015, p.15)

Por su parte, respecto a la naturaleza juridica
del arbitraje, la Corte Constitucional ha expre-
sado que:

El arbitraje realmente mas que un mecanis-
mo alternativo de solucion de conflictos, es
un proceso, puesto que los particulares al
administrar justicia como Aarbitros, deben
materializar, dentro de la Idgica propia del
arbitraje y atendiendo a sus especificidades,
los derechos fundamentales al debido proce-
s0, de defensa y acceso a la administracion
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de justicia, respetando el marco trazado por
el legislador. Por ello el arbitraje se concibe
como un proceso que garantiza los derechos
de las partes enfrentadas, mediante un con-
junto de etapas y oportunidades para discutir
argumentos, valorar pruebas, controvertir la
posicién de la otra parte e incluso controlar
las decisiones de los arbitros. (Corte Consti-

tucional, C-330, 2012)

En ese mismo sentido, autores nacionales
consideran el arbitraje como un procedimiento
de carécter judicial (Marin, 2014, p.149), que
ademas de compartir el criterio jurisdiccional
respecto de la naturaleza del arbitraje, le recono-
cen el caracter judicial al arbitraje y, en conse-
cuencia, tienen al arbitraje como un equivalente
jurisdiccional para la resolucion de disputas en-
tre particulares.

Sobre este particular, se considera que el
arbitraje es un mecanismo procesal y jurisdic-
cional independiente y temporal, establecido y
autorizado por el Estado, cuya esencia radica
en que personas especializadas en la materia,
resuelven controversias sobre derechos de libre
disposicidn que le son presentadas por sujetos
que pactan o acuerdan que sean los arbitros a
través de este mecanismo (arbitral) y no los jue-
ces por la via judicial estatal, quienes diriman
con caracter de cosa juzgada, la controversia
gue se les ha encomendado de acuerdo con las
autorizaciones legales de cada pais. En nada se
opone el caracter jurisdiccional del arbitraje a
que se le considere igualmente un mecanismo
alternativo de resolucién de conflictos y, por el
contrario, se trata justamente de un MASCde

caracter jurisdiccional con plena autorizacion
constitucional y con clara eficacia juridica para
ser precisamente su equivalente.

Un concepto relativo al equivalente jurisdic-
cional, de acuerdo con lo expresado por la ju-
risprudencia y la doctrina seria el siguiente: el
equivalente jurisdiccional es un mecanismo di-
verso de la jurisdiccion, que permite solucionar
conflictos, el cual se caracteriza por facilitar a
las partes resolver una controversia sin necesi-
dad de ocurrir a la autoridad judicial, o estando
dentro de un proceso, sin requerir el pronuncia-
miento de un fallo judicial, posibilitando reducir
0 evitar los costos propios de un juicio y, espe-
cialmente, obtener una solucion capaz de satis-
facer a todas las partes involucradas, los cuales
producen efecto de cosa juzgada. Por lo tanto,
el arbitraje se caracteriza por ser equivalente ju-
risdiccional, en la medida en que est4 dotado de
jurisdiccion, asi sea temporal, se administra jus-
ticia y se resuelve la controversia entre las partes
con pleno respaldo y legitimidad del Estado y
reconocimiento en los demés Estados.

Se soporta lo anterior en Sentencia C-294 de
1995 de la Corte Constitucional de Colombia,
del 26 de junio de 1995:

Los particulares solamente pueden ser inves-

tidos de la funcion de administrar justicia, en

calidad de conciliadores o en la de arbitros,
transitoriamente. Esta transitoriedad es evi-
dente no solo por el texto mismo de la norma,
sino porque al ser las partes en conflicto po-
tencial o actual las que habilitan a los arbitros,
al resolverse el conflicto desaparece la razén
de ser de la funcion arbitral. La segunda,que
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son las partes quienes habilitan a los arbitros

para fallar, en derecho o en conciencia. Y una

Gltima, que los arbitros administran justicia

‘en los términos que determine la ley’. Esto

permite al legislador, por ejemplo, establecer

las reglas a las cuales debe someterse el pro-
ceso arbitral. No existen otras limitaciones.

Por ello, no es admisible sostener que los

asuntos que se ventilan, o podrian ventilarse,

en el proceso de ejecucion, estan excluidos
del proceso arbitral.

Respecto al arbitraje como equivalente juris-
diccional la Corte Constitucional ha manifesta-
do lo siguiente:

El articulo 116 de la Constitucion Politica

junto con la Ley 446 de 1998, desarrollan la

figura del arbitramento, entendido como un
mecanismo alternativo de solucion de con-
troversias mediante el cual las partes invo-
lucradas resuelven voluntaria y libremente
sustraer de la justicia estatal la solucion de
un conflicto, a fin de que un tercero particu-
lar, revestido temporalmente de funcion ju-
risdiccional, 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 valo-
ran las pruebas, resuelven el litigio con fun-
damento en los mandatos constitucionales y
legales o atendiendo a los principios de equi-
dad, y sus decisiones hacen trénsito a cosa
juzgada. Por estas razones, la jurisprudencia
constitucional ha considerado que la deci-
sion arbitral es eminentemente jurisdiccional

y equivale a una providencia judicial. (Corte

Constitucional, Sentencia T-288, 2013).

En Sentencia C-330 de 22 de marzo de 2000,
la Corte Constitucional sefialo:

“d. El arbitramento, tal como ha sido con-
cebido en nuestro ordenamiento juridico, es
una figura procesal. Cuando la Constitucién
defiere a los particulares la funcion de ad-
ministrar justicia en calidad de arbitros, les
confia, como a todos los demas jueces, la
solucién de contenciones juridicas entre las
partes en concordancia con la Constitucion
y las leyes. De ahi que la institucién arbitral
en nuestro ordenamiento tenga el caracter de
un proceso, que garantiza los derechos de las
partes enfrentadas disponiendo de una serie
de etapas y oportunidades para la discusion
de los argumentos, la valoracidn de las prue-
bas aportadas y, aun, la propia revision de los
pronunciamientos hechos por los arbitros.

Como se expreso al referirnos a la escuela
procesalista, los arbitros no son mandatarios
de las partes, sino jueces independientes que
resuelven un conflicto de interés con efecto de
cosa juzgada. Por lo que la doctrina colombiana
y la jurisprudencia nacional se han pronunciado
y han optado por la escuela procesalista o juris-
diccional.

Al respecto la Corte Suprema de Justicia ha
manifestado lo siguiente: “Los arbitros obran en
forma similar a cualquier juez, ya que mediante
un procedimiento preestablecido debencompro-
bar los hechos planteados por las partes, valorar
las pruebas aportadas y extraer de este acervo
una consecuencia definitoria condensada en un
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proveido que, formal y materialmente, es reves-
tido de las caracteristicas de verdadera senten-
cia, pues se trata de un acto de declaracion de
certeza de derecho”. (Corte Suprema de Justicia,
Sentencia 2227, 1991).

Esta posicidn también fue acogida por la
Corte Constitucional, la cual expresa:

De esta manera, se concibe el arbitramento
como un acto eminentemente jurisdiccional,
en cuanto expresa el ejercicio de una funcién
publica esencial del Estado, que excepcio-
nalmente permita a los particulares —como lo
dispone el articulo 116 de la Carta Politica—,
impartir justicia cuando las partes quieren
poner término a sus diferencias en forma per-
sonal y amigable. (...)

El concepto referenciado fue reiterado por la
misma cooperacion en sentencia de unificacién
SU-091 de 2001, en la cual expresd: “El arbi-
traje es un procedimiento judicial aunque tenga
fundamento inmediato en el acuerdo de volun-
tades”.

Asimismo, es menester sefialar lo manifesta-
do por el suscrito en Concepto presentado como
coadyuvante dentro de la Accion Publica de In-
constitucionalidad de un aparte del literal C del
articulo 14 de la Ley 1682 de 2013::

La habilitacion que las partes en un contrato

le dan a un tribunal arbitral para que decida

la controversia, supone el sometimiento de
dicho tribunal, a los preceptos constituciona-
les y legales, en tanto que se esta ejerciendo
una funcién puablica de administrar justicia,

3 Expediente D-11522. Oficio No. 2271 de 4 de agosto de 2016.

lo cual implica deberes y responsabilidades
con consecuencias juridicas para los arbitros
al proferir el laudo, cual si estuviésemos en
presencia de jueces 0 magistrados ejerciendo
la funcion publica de administrar justiciaque
se materializa en la decisién final adoptada
bajo la forma de una sentencia.
Ahora bien, realizado este recuento doctrinal
y jurisdiccional del arbitraje como equivalente
jurisdiccional se puede indicar que el hecho de
que la Constitucion haya previsto que los parti-
culares puedan ejercer la funcion de administrar
justicia, resulta ser un rasgo sobresaliente de las
libertades individuales, en particular de la liber-
tad de contratacion y de eleccion del juzgador
de sus controversias: No obstante ello, la liber-
tad de configurar el procedimiento arbitral, no
puede en ningln caso reemplazar la obligacion
de las partes y del arbitro de respetar tres prin-
cipios constitucionales de caracter imperativo,
aplicables a todo proceso: 1) Audiencia, 2) Con-
tradiccién y 3) Igualdad. Siendo el arbitraje el
equivalente jurisdiccional, mediante el cual los
particulares pueden alcanzar los mismos objeti-
VOs que ante drganos jurisdiccionales del Esta-
do, esto es, una decision que resuelve la contro-
versia con efectos de cosa juzgada.

Conclusiones

Se puede evidenciar del presente trabajo que
el arbitraje se ha ido constituyendo desde hace
mas de un siglo, con la expedicion de las distin-
tas normativas que lo regularon y ain lo regulan,
como la Constitucién Politica, en su articulo
116, donde integra al arbitraje como Mecanismo
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Alternativos de Solucion del Conflicto, y poste-
riormente, y luego de maltiples intentos de regu-
lacion integral, se le dio surgimiento del nuevo
Estatuto Arbitral contenido en la Ley 1563 de
2012, dandole una verdadera regulacion tanto al
arbitraje nacional como al internacional.

A la vez se pueden evidenciar las posiciones
doctrinales acerca de la naturaleza juridica del
arbitraje, donde se parte del enfoquecontractua-
lista, el cual consiste en que el arbitraje depen-
de de la voluntad de los sujetos, posteriormen-
te surge un enfoque jurisdiccional en donde se
ensefia que los arbitros son verdaderos jueces,
debido a que dentro del arbitraje surgen particu-
lares investidos temporalmente de la facultad de
administrar justicia, mas adelante aparece el en-
foque doctrinal mixto, conocido a su vez como
doctrina de la escuela eclética, la cual recoge
de las dos teorias anteriores, y finalmente esta
el enfoque donde se considera el arbitraje como
doctrina autbnoma o doctrina arbitral.

Se destacan en este trabajo cada una de las
caracteristicas que componen el arbitraje, la
cuales son la heterocomposicion debido a que
en el arbitraje interviene un tercero con poder
decisorio y vinculante; asimismo el arbitraje
tiene como caracteristica la convencionalidad
puesto que se necesita que las partes se pongan
de acuerdo a través de un contrato para someter
sus diferencias al conocimiento de un Tribunal
Arbitral; otra de las caracteristicas relevantes es
la temporalidad, debido a que el tribunal arbitral
es constituido para solucionar el conflicto deter-
minado en el tiempo maximo que impone la ley;
cobre importancia el caracter excepcional del
arbitraje, ya que los asuntos a resolver excep-

cionalmente son aquellos de libre disposicion de
los interesados o aquellos que autorice la ley v,
finalmente, otra caracteristica a resaltar del ar-
bitraje, es la juridicidad puesto que se le aplican
cada uno de los principios y garantias estableci-
dos en la Constitucion y en la ley.

Por ultimo, se destaca la figura del arbitra-
je como equivalente jurisdiccional, tal como lo
ha plasmado, a veces timidamente parte de la
doctrina, y especialmente las principales Cortes
de nuestro pais, donde en reiterados pronuncia-
mientos expresan que los particularessolamente
pueden ser investidos de la funcion de adminis-
trar justicia, en su calidad de conciliadores o en
la de &rbitros transitorios.
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