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LOS TRIBUNALES DE ARBITRAMIENTO FRENTE A LA LEGALIDAD DE LOS
ACTOS ADMINISTRATIVOS CONTRACTUALES SANCIONATORIOS

RETER FRANCISCO MURILLO CALDERON!

Resumen

l.a Ley 80 de 1993 otorgd amplias facultades y competencias a los Tribunales de
Arbitramento. Sin embargo, la jurisprudencia del Consejo de Estado y de la Corte
Constitucional, han limitado su competencia frente a la legalidad de los actos .
administrativos sancionatorios. Por lo anteriormente expuesto, el presente articuio
estd encaminado en determinar si el conocimiento de las controversias derivadas
de las razones de legalidad en que se sustentan los actos administrativos
~unilaterales (sancionatorios), debe ser exclusivo de la jurisdiccidn contenciosa
administrativa o por el contrario un tribunal de arbitramiento podria conocer este tipo

de actos.

Palabras clave: Arbitraje, Acto Administrative, Competencia, legalidad, Tribunal de

Arbitramento.

Abstract

Law 80 of 1993 grants broad powers and competences arbitration tribunals.
However, the jurisprudence of the Council of State and the Constitutiona! Court have
limited their competition against the legality of punitive administrative actions. By the
above, this article is aimed at determining whether knowledge of disputes arising
from the reasons of legality that unilateral administrative acts (punitive) are based,
must be unigue in the administrative jurisdiction or otherwise court of arbitration

could meet such acts.
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introduccion

El Planteamiento del problema. No cabe duda que para la sociedad y el Estado
la justicia es un tema sensible, mas aun cuando se trata de un Estado Social de
Derecho, en el cual los derechos fundamentales de los ciudadanos tienen gran
relevancia; la rapidez y eficacia deben ser los elementos esenciaies de los
mecanismos de defensa de los derechos, por esta razén, es importante conocer
cada una de las decisiones emitidas, en este caso, por el Consejo de estado en
relacion a que existen grandes limites a los tribunales de arbitramento pronunciarse

sobre la legalidad de los actos administrativos contractuales sancionatorios.

Enfoque metodolégico. En el presente articulo, de acuerdo con el problema
formulado, se hizo necesario desarroliar la misma a través del tipo de metodologia
descriptiva, atendiendo que este método permite explorar el compendio
jurisprudencial y doctrinal que se haya desarrollado en la materia, a fin de desarroliar

y dar respuesta al interrogante planteado.

Hipétesis. En Colombia, el arbitraje ha estado sometido a reglamentaciones de
mucha trascendencia, sobre todo en el area de Derecho Administrativo. En este
sentido, el arbitraje es uno de los mecanismos alternativos de solucion de conflictos
que ha sufrido restricciones, producto de los pronunciamientos de la Corte

Constitucional y el Consejo de Estado.

En este orden de ideas, el articulo inicia con un estudio genera!l sobre los actos
administrativos sancionatorios unilaterales. De igual manera, sobre los mecanismos
alternativos de conflictos, entre ellos el que mas importante en este documento, el

arbitraje. El lector encontrard los conceptos mas basicos sobre esta figura, su




naturaleza y origen. Todos estos elementos confluyen en las sentencias del Consejo

de Estado y la Corte Constitucional, generando teorias sobre el arbitraje.
1. Marco teodrico

Con el transcurrir del tiempo y la transformacion de los diferentes modeios
juridicos se han venido produciendo fendmenos alternos a la justicia interna de cada
latitud terrenal para la solucion de conflictos. De esta manera, se ha incorporado al
modelo juridico colombiano el Arbitraje, un método alternativo de solucién de
conflictos “mediante el cual, por expresa voluntad de las partes se defiere la solucién de conflictos
privados transigibles a un cuerpo igualmente colegiado integrado por érbitros” (Gil, 1991, p. 3).
La naturaleza juridica del arbitramento es absolutamente contractual por derivar de

la voluntad reciproca de ios contratantes.

Segun Oppettit (2006, p. 17) “La nocién de arbitraje ha despertado en los hombres una
fascinacion, por el simple hecho de entregar a los particulares la posibilidad de desprenderse de!

poder estatal para solucionar sus conflictos”, 10 que quiere decir que las partes ya no son
quienes dirimen ef conflicto, sino que designan a un tercero para que brinde solucién
a la disputa. En este caso, se estaria frente a un metodo heterocompositivo. De esta
forma, las partes pueden acudir a la rama jurisdiccional o al Tribunal de Arbitramento

para la solucién del conflicto.

En Colombia, mediante el Decreto 2279 del afio 1989, se reglamentd los
sistemas de solucidn de conflictos entre particulares y se dictaron otras

disposiciones.

Ya con la Constitucion de 1991, Ia potestad de acudir al tribunal de arbitramento
como alternativa en la solucion de conflictos contractuales adquiere rango

constitucional. El Articulo 116 constitucional establece que:




Los particulares pueden ser investidos transitoriamente de la funcion de administrar justicia
en la condicién de jurados en las causas criminales, conciliadores ¢ en la de arbitros
habilitados por las partes para proferir fallos en derecho o en equidad, en los términos que
determine la ley.

En la Ley 80 de 1983, las ventajas de esta aliernativa de solucion directa de
conflictos contractuales fue bien entendida, Ia cual en su momento se considerd un
recurso revolucionario cuyo fin estaba planteado en promover la relacion contractual
entre particulares y el Estado, tan imprescindible para la materializacion de ios fines
del Estado, pues sin ésta relacion de mutua conveniencia no se podrian concretarse
las obras de infraestructura ni el funcionamiento mismo que demanda la dinamica
del Estado.

Posteriormente han existido reformas de la Ley 80 de 1993 destinadas a
estampar dinamismo en la contratacién estatal y especificamente, con la Ley 1563
de 2012, en la cual, de manera exclusiva, se disefia y expide el Estatuto de Arbitraje

Nacional e Internacional.
2. Resultados

2.1. Los actos administrativos unilaterales sancionatorios en materia

contractual.

En el escenaric de los contratos estatales, las entidades del estado gozan de la
facultad de expedir actos administrativos unilaterales, mediante los cuales entre
otros aspectos y situaciones, logran la modificacion, terminacién, declaracion de la

caducidad y la realizacidn de la liquidacion de los mismos.

Ha sido el ordenamiento juridico quien ha dotado de dicha facultad a la
administracion publica con el propésito de cerciorarse del pienc cumplimiento de [as

obligaciones del contratista y evitar la afectacion del interés publico. Tal facultad es




denominada como potestad exorbitante. Sobre el particular, el tratadista ESCOBAR
GIL indica:

2.2

Se trata de un poder inherente a la direccion y control del contrato que tiene las entidades
ptblicas, en razdn a que ninguna eficacia practica tendria la facultad que el ordenamiento
le atribuye a la Administracion de impartir drdenes e instrucciones al contratista en torno y
medo del cumplimiento de contrato, si no se complementara con cierto poder de compeler
al contratista para el logro del estricto cumplimienio de sus obligaciones a través de la
adopcién de las medidas necesarias para reprimir las conductas contrarias a la lex
contraius.

| os mecanismos alternativos de solucién de conflictos.

Los mecanismos alternativos de solucidn de conflictos son figuras que tienen

como proposito exiender las vias tradicionales de acceso a la justicia, se trata de

métodos constituidos por la ley para el arreglo de conflictos susceptibles de ser

‘gestionados a través de una instancia alternativa.

Han sido definidos por BULLA ROMERO ast:

Los mecanismos alternativos de solucion de confiictos, son herramientas, instrumentos o
posibilidades diferentes al proceso judicial, por medio de los cuales las personas {Naturales
o juridicas) pueden resolver sus diferencias, en forma agil, breve, sumaria, eficientemente y
en oportunidades mas econdmica, con las mismas consecuencias gue fiene una senfencia,
o fallo de la justicia ordinaria.

La corte constitucional se ha referido a los MASC asi;

En

Los mecanismos alternativos de resolucién de conflictos no representan una desconfianza
hacia la justicia estatal formal, sino un reconocimiento de que procedimientos menos
formales y alternativas de justicia autocomposiiiva complementan las opciones a las cuales
pueden acudir las personas para resolver sus dispuias. Por ello, mecanismos como la
mediacion y la conciiiacion, mas gue medios para ta descongestion judicial, son instrumentos
para garantizar el acceso efectivo a la justicia y promover la resclucion pacifica de los
conflicios.

algunos pronunciamientos la corte ha puntualizado aspectos sustanciales

sobre estos mecanismos. En primer lugar hace referencia a evitar el movimiento del




aparato judicial cuando elic no es necesarioc {(es uno de los objetivos

fundamentales).

En segundo lugar, los MASC robustecen aigo que siempre ha existido: La
posibilidad de gue las partes de forma autdnoma puedan asumir su conflicto, hacer
frente a su contraparte, plantear férmulas de arreglo y llegar a una solucidn en los
mejores términos posibles. Esto corresponde al elemento de la voluntad que

iegitima el arbitraje.

Es importante mencionar que los mecanismos atternativos NO pueden abarcar
todas las materias ya que existen conflictos en los cuales se requiere la intervencion
de un juez o de un representante del estado. Los MASC operan en los conflicios en

“donde no se reguiere necesariamente la intervencion de un funcionario investido de

autoridad.

Existen diversas clasificaciones para los mecanismos alternativos se solucién de

conflictos, sin embargo para efectos de este articulo se abordara ‘sob.re el arbitraje.

2.3. El arbitraje

El arbitraje es por definicion uno de los MASC:

Consiste en la solucién de un conflicto cuyo objeto sea transigible por medio de un tribunal
de arbitramento compuesto por particulares, quienes no tienen la investidura de jueces del
estado ni ninguna ofra de caracter oficial, aunque si adguieren la primera para adelantar y
fallar el proceso gue se somete a su jurisdiccion, mediante una decision gue se denomina
faudo y que la ey eguipara a una sentencia judicial, desplazando naturalmente a los jueces
normales y ordinarios en el conocimienio de dicha cuestion, pero ellos, sin embargo,
conservan jurisdiccion y competencia para actuar en otros conflicios distintos de aguellos
que en cada caso se llevan a la justicia arbitral. (BENETTI, 2001, p. 15)

El tratadista MONROY CABRA lo define:

Es un método de resolver extrajudiciaimente las controversias que puedas ocurrir , o que
hayan surgide entre dos o mas partes, mediante la actuacion de una o varias personas




(arbitro o arbitros), los cuales derivan sus poderes del acuerdo de las paries, asi como e
reconocimiento que ia ley hace de su funcidén. (MONROY, 2000, p. 23)

Por su parte, PITTALUGA se refiere como:

Es aguel mecanismo alternative de resolucién de conflictos mediante el cual la
Administracion Publica en cualquiera de sus manifestaciones y los administrados, pueden
pactar sus diferencias, surgidas en las materias de su libre disposicion o en aquellas
expresamente sefialadas en la iey, sean resueltas por arbitras mediante un laude que tiene
la eficacia de cosa juzgada. (PITTALUGA, 2000}

Para ZAVALA FERRATI (2000, p. 259), el arbitraje “es la remision de una disputa a una o

mas personas imparciales para una deferminacién final y obligatoria”.

La constitucion politica Colombiana en el titulo V “de la organizacion del estado”,
capitulo | “de la estructura del estado”, articulo 116 que ha sido modificado por el

articulo 1ro del acto legislativo No. 03 de 2012, dice:

La Corte Constitucional, la Corte Suprema de Justicia, el Consejo de Estado, el Consejo
Superior de la Judicatura, 2 Fiscalla General de la Nacién, los Tribunales y los Jueces,
administran Justicia. También lo hace la Justicia Penal Militar. {... ).

lLos particulares pueden ser investidos transitoriamente de la funcién de administrar
justicia en ia condicion de jurados en las causas criminales, conciliadores o en la de
arbitros habilitados por las partes para preoferir fallos en derecho o en eguidad, en los
términos gue determine laley {....)

En el Articulo 116 constitucional se les reconoce cierta naturaleza jurisdiccional,
que ie permite al particular la oportunidad de desligarse de los modelos tradicionales
de juzgamiento e iniciar un camino para dar por acabado ciertas controversias de
una forma rapida, teniendo en cuenta las caracteristicas de cada uno de tales
mecanismos. Dicha posibilidad, vale destacario, esta inciuida dentro de los
Princigﬁios Generales de |a Ley Estatutaria de ta Administracion de Justicia, Ley 270
de 19986, Ia cual en su articulo ocho prescribe:

ALTERNATIVIDAD. La jey podra establecer mecanismos diferentes al proceso judicial para

solucionar los conflictos que se presenten entre los asociados y sefialara los casos en los
cuales habra lugar al cobro de honorarics por estos servicias.
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El arbitraje al formar parte de este modelo (alternativo) de Justicia, se constituye
como uno de los mecanismos mas transformadores pero a la vez habituales dentro
de los MASC. E! arbitraje se cimenta en los elementos propios del juicio,
manteniendo la figura tradi-cional de un tercero, el juez, que preside el proceso y
emana un fallo, pero a su vez involucra la existencia de un contrato (de un verdadero
negocio juridico) que es la que da origen al arbitraje, erigiéndose en una figura

innovadora de frente a las formas tradicionales de ejercicio de poder jurisdiccional.

_En Colombia, el arbitraje ha sido reconocida como método de administracion de
justicia desde hace mas de un siglo, sin embargo fue en el afic de 1969 cuando la
corte suprema de justicia resolvid los interrogantes vy la especulacion juridica al
respecto, decretando la constitucionalidad de la justicia arbitral y definiéndola asi:

“El arbitramento es un verdadero Juicio”.

El régimen colombiano le confirid al arbitraje particularidades de lo que en la
doctrina es conocido como la feorfa mixta. ULISES MONTOYA presenta las
siguientes caracteristicas afines al modeio adoptado en Colombia, que en efecto

son procedentes tanto de la teoria contractualita como de la publicista:

1. El arbitraje es de Naturaleza privada. Proviene de un acuerdo de voluntades entre las
partes, gue convienen someter sus diferencias a la decision de los arbitros.

2. Los arbitros son particulares, designados por las partes, que convienen someter sus
diferencias a la decision de los arbitros.

3. Ellaude es una verdadera sentencia

4. Laresponsabiiidad de los arbitros es similar a la gue tienen los jueces.

La implementacion del arbitraje como manera de arregio de diferencias surgidas
entre particulares nace a la vida juridica, como féormula coadyuvante de la
descongestion judicial. Sin embargo no se trata exclusivamente de un remedio a los
obstaculos que presenta el sistema ordinario dé justicia en Colombia; se trata

también de ampliar la oferta de acceso a la justicia para los ciudadanos.

El arbitraje se ha establecido para resclver confroversias, de suerte que la cuestion litigiosa
se refiere a asuntos disputados, por lo cual el proceso arbitral es contencioso en cuanto
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permite dirimir controversias, pretensiones eventuales o pretensiones discutibles, pero
jamas sobre pretensiones insatisfechas. (Gamboa, 1998, p. 2)

Con este mecanismo alternativo de solucién de conflictos se garantiza a las
personas el acceso a justicia propuesta bajo sus propios términes, mediante la

manifestacion de voluntad {razada en el pacfo arbitral:

El pacto arbitral es un acte juridico bilateral ¢ plurilateral, como quiera que constituye la
expresion de voluntad de los contratantes destinada a producir un efecto juridico: Otorgar
una jurisdiccién especial a los arbitros para que diriman en derecho en conciencia las
controversias presentes o futuras que puedan vincularios. (Martinez y Pefia, 1988. p. 35.)

2.4. Competencias y limitaciones de la justicia arbitral segin jurisprudencia
del Consejo de Estado y de la Corte Constitucional.

- La Ley 80 de 1993 en armonia con Ia Ley 446 de 1998, admiten de manera
general el uso en materia contractual administrativa de los mecanismo alternativos
de solucion de conflictos, con el objeto de que las partes puedan zanjar sus
confroversias con mayor eficiencia y celeridad que la ofrecida por fa jurisdiccion
ordinaria. Sin embargo, esta regulacidn legal aun no es completa, lo cual ha
generado la adopcion de diferentes posiciones frente al tema. Por un lado se puede
concebir como una autorizacion tacita a los tribunales de arbitramiento para estar al
tanto de cualquier tipo de controversia suscitada de un contrato administrativo,
inclusive aguella que se refiera a las razones de la legalidad de un acto
administrativo unilateral de caracter sancionatorio como declaracién de caducidad

y sus efectos. Por otro lado, el Consejo de Estado ha dicho:

“...) la competencia de los jueces arbitrales la delimitan las partes en la clausula
compromisoria ¢ en el compromiso, pere, con sujecion estricta de los linderos que clara y
expresamente sefialan la Constitucion y.la Ley, pues, de una parte, en la férmula def Estado
de Derecho no son recibo las competencias implicitas, ni tampoco las sobreentendidas, ni
para el juez ordinario, y mucho menos para el juez excepcional, como lo son jos arbitros vy,
de ofro, existen materias 0 aspectos que por voluntad del constituyente o por ministerio de
la ley, estan reservados a las autoridades normalmente instituidas para ejercer la funcion
jurisdicciones” (CONSEJC DE ESTADQ. Sala de lo Contencioso Administrative. Seccion
Tercera. Sentencia de Febrero 23 de 200. C.P. Dr. German Rodriguez Viltamizar. Exp. No.
16394)
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Se aseverd entonces que los actos dentro de toda la actividad contractual
pueden dividirse en preconiractuales (separables) y contractuales, ademas se
sefialé que la administracién también puede expresar su voluntad pero sin cumplir
ios reguisitos esenciales péra ser considerados como actos administrativos. En este
orden de ideas, se puede decir que los actos de acuerdo a la Seniencia del Consejo
de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, del Mayo 10 de 1991,

Magistrada Ponente Dolly Pedraza de Arenas, se dividen de la siguiente forma:

Actos Contractuaies: Encontramos en este tipo tante actos administrativos como .
bilaterales gue no responden a la teorla del acto; a saber: Sancionatorios: Se trata del uso
de las facultades exorbitantes, sancionatorias que tiene el Estado para cumplir con sus
cometidos en cuanto a la efectividad y continuidad en la prestacion del servicio publico.
Dentro de estos encontramos; Caducidad: Segun el Articulo 18 del Codigo Contencioso
Administrativo, “es fa esfipulacion en virtud de la cual si se presenta algunc de los hechos
constitutivos de incumplimienta de las obligaciones a cargu del confratista, que afecte de
manera grave y directa la efecucion del confrato y evidencie que puede conducir a su
paralizacion, la entidad por medic de acto administrativo debidamente motivado lo daré por
ferminado y ordenara su liquidacion en el estado en gue se encuentre.”, Muitas: El Articulo
17 de la Ley 1150 de 2007 expresa; "Del derecho ai debido proceso. El debido proceso serd
un principio rector en matferia sancionatoria de las actuaciones contractuales. £n desarrofio
de lo anferior y del deber de control y vigilancia sobre los contratos que corresponde a las
entidades sometidas al Estatufo General de Contratacién de la Administracion Pubiica,
tendran la facultad de imponer las multas que hayan sido pactadas con el objeto de conminar
al contratista a cumplir con sus obligacion.

A través de la sentencia del 30 de Agosto de 2007, el Consejo de Estado resolvid
el recurso de apelacion interpuesto'contra el auto proferido el 24 de noviembre de
2005 por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca Seccién Primera Subseccion
“A”, mediante el cual declard la nulidad del procesc entre la DISTRIBUIDORA Y
COMERCIALIZADORA DE ENERGIA S A, ESP.-DICEL S.A. ESP. Contra la
COMISION DE REGULACION DE ENERGIA Y GAS-CREG: en esta se traté el tema
de las caracteristicas del arbitraje y la rr;ateria que puede ser objeto arbitrable. En
este sentido, esta Honaorable Instituci()ﬁ mantiene su linea en cuante a limitar las

materias arbitrales, acorde a la ley, a lo transigible:

E| objete arbiiral debe ser transigible, lo cual implica la delimitacién de la materia scobre la
cual puede operar el Arbitramento y que Legaimente se identifica con todo aguelio
susceptible de Transaccion, ambito que igualmente se predica de la Conciliacion, en el
entendido que se frate de conflictos de caracter particular y contenido econamico de que
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conozca o pueda conocer fa Jurisdiccion de io Contencioso Administrativo a través de las
acciones previstas en los articulos 85, 86 y 87 del Codigo Contencioso Administrativo.

La posicion del Consejo de Estado parte de la base, en la mayoria de los casos,
de que la clausula compro"misoria no puede ser suscrita respecto de materias no
transigibles. Son diferentes normas regulatorias del arbitraje, las gue han
determinado esta prohibicion, a saber: el decreto 2279 de 1989 en su Articulo 1,
qgue define el arbitraje como un mecanismo del que puedan hacer uso las partes,
cuando estan frente a un conflicto transigible. Por otro lado, otras sentencias han
indicado que 1a legalidad de los actos administrati\}os es un tema de orden publico -

o que las potestades publicas no pueden ser negociadas.

Se puede entonces hacer el analisis de que, con la sentencia del Consejo de
‘Estado del 23 de febrero del ano 2.000 mediante la cual se resolvié el recurso de
anulacién del Laudo proferido el 19 de febrero de 1999 en relacién con el contrato
nimero 049 de 1984 celebrado entre la Empresa Metropolitana de Transporte
Masivo del Valle dei\ Aburra Lida. y las empresas constitutivas del Consorcio
Hispanc Aleman. En esta providencia, se sienta la posicion del Consejo de Esfado,
en cuanto a la negativa en contra de ios Tribunales de Arbitramento para conocer
sobre algunos temas especificos, sin importar que las partes no impongan
restricciones a la clausula. Concept'ué en el caso concreto el mas alto fribuna! de lo

contencioso administrativo en Colombia:

Adicionalmente, estima la Sala necesario sefialar cdmo, adn en el evento de que las partes
no sefialen limite alguno a las facultades gue confieren a los arbitros, no por ello hay lugar a
entender siempre que las mismas son ilimitadas. Mal podria olvidarse gue existen temas y
materias que et legislador excluye del juzgamiento arbitral y sobre los cuales, alin cuando
las partes manifiesten en la clausula compromisoria otorgar tal competencia, no les es
posible a estos falladores pronunciarse sobre ellas, entre ofras razones, porgue si el pacto
es confrario a la ley, cualguier decision basada en esa clausula compromisoria ilegal,
resultaria igualmente viciada de nulidad absoeluta, como por ejemplo, cuande dicha clausula
permite el juzgamiento de aspectos que comprometen el orden publice, el régimen
constitucional, o cuando implica ur menoscabo de la autoridad del Estado.

Asli las cosas, la génesis de los limites al arbitraje proviene de la propia ley, mas

no de la Constitucion, ya que el articuio 116 superior Gnicamente autoriza al
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particular para actuar como arbitro, y deja la reglamentacién a la ley. Del desarrolio
de la investigacidn y el estudio jurisprudencial realizado en la misma, la conclusion
a la pregunta planteada, sobre si pueden los Tribunaies de Arbitramento conocer
sobre la nulidad de los actos administrativos de caracter particular dentro de la
actividad contractual teniendo en cuenta la esencia del arbitraje y las disposiciones
constitucionales colombianas, pareceria muy clara. Las sentencias del Consejo de
Estado son tajantes al establecer la incompetencia de los arbitros para pronunciarse

sobre la legalidad de los actos de la administracion.
3. Derecho Comparado

El arbitraje ha sido ampliamente desarrollado en todo el mundo, cada pais de
acuerdo con su sistema judicial doméstico, imprime caracteristicas especiales a la

figura del arbitraje, tanto en los temas sustantivos como procesales.

El 12 de julio de 2012, se expidid en Colombia el Estatuto de Arbitraje Nacional
e Internacional, contrastando con la tendencia en muchos paises respecto a las

normativas sobre arbitraje:

La nueva legislacion colombiana propone un régimen arbitral dualista, que si bien sigue en
lo referente al régimen del arbitraje internacional a la Ley Modelo de 1985 de la Comision de
Naciones Unidas para el Derecho Mercantit internacional, para el Arbitraje internacional,
parz el de caracter interno plantea un proceso arbitral radicalmente distinto. (Rodriguez,
2012, p. 381).

El Estatuto de Arbitraje Nacional e Internacional colombiano dispone dos
sistemas arbitrales sujetos al caracter nacional o internacional del arbitraje. En lo
. que tiene que ver con el arbitraje nacional, la Ley 1563 de 2012 dilucida ciertos
aspectos que en el Decreio 1818 de 1998 no estaban esclarecidos. Ahora, en lo
atinente al al arbitraje internacional, en la Ley 1563, y siguiendo la mayoria de
paises a nivel mundial, se acoge casi textuaimente, con algunas discrepancias en

la redaccion, la Ley Modelo de 1985 junfo con sus enmiendas del afic 2006.
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Sobre el particular precisa REY VALLEJO:

Monismo Existen crdenamientos que comportan un Unico cuerpo hormativo para regular el
arbitraje nacional y el internacional, sobre la base, por ejemplo, de la Ley Modelo de Arbitraje
de fa Uncifral. Lo anterior significa que los framites adelantados en estas sedes,
independientemente de su nacionakidad, se rigen por un cuerpo normativo idénfico que
tiende a ser bastante flexible y adaptado a estandares internacicnales en cuanto a las
funciones de los arbitros, la flexibilidad del procedimiento, ios recursos existentes frente ias
decisicnes del fribunal arbitral, etc. 2. Dualismo [...]. Las normativas que regulan el arbitraje
en los diferentes Estados pueden divergir, en el sentido de que otorgan un fratamiento
diferencial, dependiendo si el arbitraje que se adelanta en ese lugar enmarca © no dentro de
los criterios de internacionalidad gue su propia ley prevé. Estos ordenamientos, que
consagran regulaciones diversas en uno y otro caso se denominan dualistas. (VALLEJO,
2013, p. 198-237)

En América del Sur existen paises que han resuelfo optar por un sistemas
dualistas, tales como Pert: Decreto Legislative 1071 de 2008, y Chile: Ley 19971
de 2004 sobre Arbitraje Comercial Internacional, y mantiene antiquisimas
regulaciones sobre el arbitraje nacional en la Ley de Organizacion y Atribuciones de

los Tribunales de 1875 y el Codigo de Procedimiento Civil de 1902.

Otro sistema dualista es el costarricense. En su origen, la Ley de Soluciéon
Alterna de Conflictos y Promocion de la Paz Social (Ley 7727 de 27 de diciembre -
de 1997) regulaba tanto lo concerniente al procedimiento arbitral como las materias
relativas a la conciliacién y a la mediacion. Con posterioridad, se promuligé la Ley
No. 8937 sobre Arbitraje Comercial Internacional, que entrd en vigor el 25 de mayo
de 2011, cuya finalidad es regular especificamente el arbitraje comercial
internacional. Con lo anterior, Costa Rica configura un sisterna dualista en el que su
ley de arbitraje internacional se funda en la normativa unificadora del afo 2008,
parciaifnente modificada y adicionada por el legislador en aspectos que no rifien con

la esencia de la misma.
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4. Critica

De acuerdo a los pronunciamientos jurisdiccionales fanto de la Corte
Constitucional como del Consejo de Estado, que ya han sido resefiados con
anierioridad y que también mas adelante se haran alusién, concurre una relativa
claridad, en el sentido de circunscribir la competencia de los Tribunales de
Arbitramento a todos aquelios aspectos de la controversia contractual que no

correspondan a actos administrativos expedidos durante la ejecucion del contrato.

El Consejo de Estado ha sido diafano en marcar que quedan excluidas de la
posibilidad del conocimiento de un Tribunal de Arbitramento, "las diferencias o
querellas contractuales que tengan relacion directa con esos actos administrativos
‘que eventualmente la Administracion haya proferido”. Este aparte del fallo ha sido
reiferado en sentencias posteriores del Consejo de Estado y en la misma sentencia
de la Corte Constitucional del 25 de octubre de 2000, que declard la exequibilidad
de los articulos 70 y 71dela ley 80 de 1993, donde revalidd |a jurisprudencia anterior
sobre la no competencia de los arbitros para pronunciarse sobre los actos

administrativos dictados en desarrolio de poderes excepcionales.

Por ejemplo, declarar la caducidad de un contrato estatal implica el
pronunciamiento sobre el incumplimiento de obligaciones del contratista guie afectan
de manera grave y directa la ejecucion del contrato y evidencia que puede conducir
a su paralizacion, en los términos del articulo 28 del actual Estatuto Contractual. Por
ende, un Tribunal de Arbitramento no puede fundamentar una decisién sobre una
controversia de caracter patrimonial, bajo la premisa de no considerar incumplido el
contrato por parte del contratista, pues estaria desconociendo el contenido vy los

efectos del acto administrativo de caducidad.
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5. Estado del arte

En este punto es importante destacar que en torno al tema de la investigacion,
se han generado diferentes estudios, que necesariamente hay que traer a colacion
ya que permite aportar al presente documento conocimiento, aclaracion y lo mas
importante permite tener una posicién similar o diferente que aqui se trata, como a

continuacion se mencionara.

Para comenzar, es evidente que la potestad para resolver las controversias que
acontecen dentro de un territorio, radica en el Estado. En Colombia, a primera vista,
en la Rama Judicial reside la funcidn publica de Administrar Justicia, de conformidad
con lo previsto el Articulo 228 de la Carta Politica Colombiana. No obstante, los
‘mecanismos alternativos de solucion de controversias o MASC, pueden simbolizar
un baisamo para algunas de los probiemas que afraviesa el sistema judicial
ordinario. El arbitraje es una institucion juridica que puede garantizar el acceso a la
justicia, a aquellos ciudadanos que no desean poner en movimiento el complejo

andamiaje de la rama judicial del estado.

Al respecto, el presente articulo tuvo en cuenta y se apoyd en la investigacion
del doctor Hector Prieto. Es un Artif;uio de reflexion, producto y resultado final del
proyecto de invest'igacién ‘Principio de equivalencia funcional del documento
electronico en la iégislacién nacional.”, vinculado a la linea de investigaciones en
derecho privado y actualidad de relacion entre particulares del Centro de
Investigaciones Socio-Juridicas de la Universidad Santo Tomas de Tunja. Se utilizé

un Método analitico conceptual. El profesor Prieto alli indica:

El arbitramento es bondadose porque Jos conflictos que se presenten se pueden solucionar
de manera rapida, ya gue, salvo estipulacion en contrario, &l procesc arbitral no puede durar
mas de seis meses, ¥ €5 conocido por todos la lentitud de las soluciones en la jurisdiccion
ordinaria ocasionada, tal vez, por el velumen de trabajo gue tienen los jueces, en donde un
proceso bien puede tardar en resolverse después de varics afos de litigic; més econd-
micamente, porque a pesar de gue aparentemente sea mas cosiosa, a la larga evita
desgaste de las partes, de los abogados, v al solucionarse de manera pronta una
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controversia las partes involucradas quedan mas satisfechas y desde el punio de visia
patrimonial saben a qué atenerse.

Por lo que se refiere a los limites del arbitraje, en el desarrollo del presente
articulo se puede evidenciar que Ios mismos provienen de la propia ley, lo cual
resulta antagénico a lo establecido en el articulo 116 de la Constitucion Politica el
cual autoriza al particular para actuar como arbitro, y deja la reglamentacion a la ley.
Es sabido enfonces, que las sentencias del Consejo de Estado son tajantes ai
determinar la incompetencia de los arbitros para pronunciarse sobre la legalidad de
los actos de la administracidén, exponiendo en las gue 'exponen el peligro que
significa para el orden juridico y constitucional la posibilidad de que sea una arbitro
el que conozca de temas no transigibles, porque esa es la linea ldgica que siguen;

el acto administrativo no es transigible, por ende es in arbitrable.

En consonancia con lo anterior, el presente articulo tuvo en cuenta la siguiente
postura del doctor Pablo Rey en su articulo titulado “Ef arbitraje y los ordenamientos

furidicos en Latinoamérica: un estudio sobre formalizacion y judializacion”

Por otro fado, encontramos que si es posible avizorar relaciones directas entre la excesiva
judicializacion y formalizacion del arbitraie con su proceso de constitucionalizacion, ya que
para efectos de proteger derechos y garantias fundamentales, gran parte de las
jurisdicciones de América Latina ha encontrado en las acciones de amparo o tutela
constifucional el instrumento mas valioso para la consecucion de dicho fin.

En este mismo sentido, podemos afirmar que la regulacion del arbitraje en varios de los
casos estudiados dista de ser autosuficiente, ya que en la practica se ha permitide que a
fravés de mecanismas judiciales, gue no son inherentes a ia naturaleza de la figura, se abra
la puerta para la intervencion judicial en un piano que, lgjos de ser colaborative o de apoyo
a los tribunales arbitrales, adguiere visos de intervencionismo.

Ahora bien, una perspectiva diferente a las aqui tratada, también se tuvo en
cuenta la investigacion realizada por el doctor Mario Osorio titulada “Arbitraje; un
caso en conira de la constitucionalizacion de los mecanismos alternativos de
solucion de conflictos”, 1a cual sirvid como cimiento para la elaboracion del presente

articulo:
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En este sentido, debe concederse al legistador la posibilidad de admitir o no, seglin las
necesidades del tiempo, el arbitraje obligatorio en Colombia. Debe también abrirse el camino
para que el entendimiento gue se tiene sobre la haturaleza del arbitraje sea dinamico y pueda
nutrirse del desarrolto doctrinal y jurisprudencial y no solo de io decidido al momento de
promulgar la Constitucion. Debe —so pena de condenar el arbitraje al desuso- dejarse
igualmente abierta ia posibilidad para que las reglas nacionales aplicables a este MASC se
homologuen con las del resto del mundo, lo gue incluye desmoniar el condicionamiento de
los fallos enh derecho o equidad. (Osorio, Mario. Arbitraje: un caso en contra de la
constitucionalizacion de los mecanismos alternativos de solucion de conflictos. En Revista
de Derecho Privado No. 47 Enero - Junio de 2042. Universidad de los Andes)

6. Extractos seleccionados de Jurisprudencia

CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO SONTENCIOSO ADMINISTRATIVO,
SECCION TERCERA, SENTENCIA DEL 16 DE JUNIO DE 1997. C.P: JUAN DE
DIOS MONTES HERNANDEZ. EXP.10882 '

“De admitirse el fraccionamiento de la funcion jurisdiccional podria correrse el riesgo
de producirse un fallo inocuo hasta el punto que el lesionado podria quedar sin
justicia, y de ser asi se estaria vulnerando la garantia constitucional del acceso a la

administracion de ella.....

“‘De alii que aparezca como juridico y razonable el que la jurisdiccién contencioso
administrativa asuma el conocimiento pleno de la controversia cuya nulidad no

puede ser desconocida...”

CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA. Consejero Ponente: GERMAN RODRIGUEZ
VILLAMIZAR. Santa Fe de Bogota, D.C. Veintitrés (23) de febrero del dos mil
(2000) . Radicacion nimero: 16394

‘La autonomia de las partes esta limitada por el orden publico y por la Ley; el primero
debe ser definido, en cada caso, por el juez del conocimiento, pues es un concepto

que se enriquece y varia en el fiempo segun las circunstancias; por su parte, la
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segunda, esto es, la iey,' ha reservado el conocimiento de los temas atinentes a la
validez y efectos de los actes administrativos a los jueces naturales. E! orden
publico, indica que las leyes imperativas, por oposicion a las interpretativas o
supletivas de la voluntad, no son sUsceptibies de derogarse por voluntad de los
particulares; al tiempo que las normas de derecho constitucional, administrativo y
procesal, si bien son de orden publico, no lo contienen exclusivamente, si se tiene

en cuenta gue algunas normas de derecho privado también revisten tal naturaleza.

‘Fue, pues, en esta jurisdiccion donde el legislador radicd, en forma exciusiva, la
facultad de juzgamiento de la legalidad de los actos de la administracién, de donde
no resulta admisible aceptar la tesis, conforme a la cual, las partes pueden disponer
o transigir respecto de la legalidad de los actos administrativos, por tratarse
precisamente de un aspecto en que se encuentran involucrados normas de derecho
publico y el ejercicio del poder publico. Empero, atin en la ocurrencia de que la
clausula compromisonia llegara a contemplar tal permision, el juez excepcional, esto
es, el arbitral, tendrié vedado pronunciarse sobre la legalidad del acto y de los
efectos no transigibles, pues es éste un aspecto en que se encuenira seriamente
comprometido el orden juridico, para cuya proteccion, en el caso de la actividad
estatal, se halla instituida Ia jurisdiccidon contencioso administrativa, de manera
exclusiva y excluyente a cualquiera otra jurisdiccién o autoridad, por tratarse del
gjercicio de una funcién del Estado que implica manifestacion del poder publico, el
cual es ajeno a la actividad de los administrados. Lo anterior, desde luego, sin
periuicio de la facultad de la administracion para revocar sus propios actos. La
potestad de declarar la suspensiéon provisional o la anulacion de los actos
administrativos radica de manera exclusiva, permanente y excluyente, en Ia
lurisdiccion especializada, esto s, en la contencioso administrativa, por expreso
mandato de los articuios 236 y 238 de la Constitucion Politica, que, si bien prevé la
existencia y funcionamiento excepcional del juez arbitral, tal actuacion se halla

limitada en su competencia a los precisos términos que le sefiale la ley.
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“Juridicamente es imposible admitir que tanto la jurisdiccion contencioso
administrativa, como el Tribunal de Arbitramento, puedan tener competencia
simultanea para conocer y decidir acerca de la legalidad de un acto administrativo
y los efectos de éste que- sean transigibles. Entender lo contrario, implicaria el
fraccionamiento de la funcion jurisdiccional, en asuntos de orden publico regulados
por la Constitucién y la Ley, las cuales resultarian violentadas, a la vez que,
simultdneamente coexistirian decisiones que podrian ser contradictorias, y, en
ultimas, llevarian a que el afectado quedara privado de verdadera y legal justicia,
desconociéndosele fa garantia constitucional del derecho de acceso a la -
administracién de justicia, siguiendo por supuesto la via de un debido proceso,

segun lo ordena la propia Carta Fundamental en el articulo 28.”

‘CORTE CONSTITUCIONAL, SENTENCIA C-160 DE 1999 M. P. ANTONIO
BARRERA CARBONELL. EXP D-2155

“Corresponde al Congfeso de la Republica en ejercicio de la potestad legislativa de
que es titular, segun el articulo 150 Superior, crear el marco juridico regulador de
los mecanismos alternativos de solucién de los confiictos juridicos dentro de los
limites y margenes que estabiece el ordenamiento constitucional. “Lo anterior,
implica un adecuado, prudente y fazonable disefioc normativo, que patrocine un
esquema para la resolucion pacifica y negociada de los conflictos juridicos, en virtud
del cual se logre descongestionar los despachos judiciales, se permita aicanzar un
uso racional, eficaz y eficiente del aparato judicial, y se cambie la cultura del litigio.
Dicho esquema, no puede significar en modo alguno la sustitucién total de la
jurisdiccion del Estado ni la renuncia de éste a dispensar la tutela judicial efectiva
que se requiere para hacer efectiva la igualdad en los términos de los incisos 2° y
3° del art. 13 de ta Constitucion. "Ademas, los mecanismos gue se arbitren deben
ser portadores de seguridad juridica, hasta el punto que tengan la virtud de resolver
en forma definitiva el conflicio y que no se pueda acudir luego a la via judicial salvo

cuando la solucién de éste sea parcial. Ello implica, por consiguiente, que las
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actuaciones de los arbitros o de los conciliadores, asi como las respectivas
decisiones, sean equiparables en cuanto sus efectos a los de una sentencia judicial.
“La faculiad del legislador para establecer los contenidos y brocedimientos propios
de los mecanismos alternativos no implica renuncia o rompimiento de la unidad de
la jurisdiccién, ni delegacion de 75 la funcidn de administrar justicia sino, una opcidn
que se le ofrece al propio Estado y a los integrantes de la comunidad, para gue

puedan escoger entre la solucidon negociada del conflicto o la via judicial.”

CONSEJO DE ESTADO. - SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. - .
SECCION TERCERA, SENTENCIA DEL 15 DE MAYO DE 1992. C. P. DANIEL
SUAREZ HERNANDEZ. EXP. 5326. '

“En el tramite arbitral la competencia de los arbitros y los limites dentro de los cuaies
pueden actuar validamente, han de ser sefialados de manera expresa, clara y
taxativa por las partes. Son las paries quienes habran de senalar las estrictas
materias que constituyen el objeto del arbitramento. Si los arbitros hacen extensivo
su poder jurisdiccional transitorio a temas exdgenos a los gueridos por las partes,
atentaran contra el principio de congruencia, puesto que estaran decidiendo por
fuera de concreto tema arbitral. Las partes al impedirle al Tribunal de Arbitramento
ocuparse y resolver sobre el fendmeno indexatorio, fijaron autbnomamente su
querer, consistente en que el mismo no fuera tocado para nada por los arbitros. Si
bien es cierto que existen tendencias doctrinales y jurisprudenciales que abogan por
considerar y resolver de oficio el fendmeno indexatorio, elio puede ser de recibo en
campos distintos al arbitral, mas nunca en éste por la elemental razén de gue la

competencia de los arbitros es escrita, taxativa y oponible a éstos y a las paries.

TRIBUNAL DE ARBITRAMENTO. PROMOTORA DE CONSTRUCCIONES E
INVERSIONES SANTANA S.A. PROSANTANA S.A.Y DISTRITO CAPITAL DE
SANTAFE DE BOGOTA Y COMPANIA ASEGURADORA DE FIANZAS S.A.
CONFIANZA S.A. BOGOTA, 18 DE DICIEMBRE DE 2000,
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‘No obstante lo anterior, el Tribunal de Arbitramento, asumirad y tendra piena
competencia para conocer y decidir sobre todos los hechos y pretensiones de
contenido econémico referidos con los precitados actos administrativos, en especial
los atinentes a la liquidacion del contrato, teniendo en cuenta los incumplimientos
contractuales que encuentre configurados, los créditos reclamados, las
responsabilidades e indemnizaciones por dafio emergente y lucro cesante, los
reajustes por restablecimiento del equilibric econdémico del contrato a cargo de las
76 partes, la reversion de bienes y cualquier otro hecho generador de derecho de -
contenido econémico, tal como lo permite el articulo 71 de la ley 446 de 1998 y
normas concordantes. “Estas consideraciones permiten concluir, en consecuencia,
‘que la asuncion de competencia por parte del Tribunal, no contraria los lineamientos
Jurisprudenciales expresados en las sentencias proferidas por la Seccion Tercera
del Consejo de Estado, en el curso del presente afio, el 23 de febrero y el 8 de junio.
‘En la primera de ellas, proferida el 23 de febrero del afio 2.000, dentro del
expediente N° 16.349\}! con ponencia del doctor German Rodriguez Villamizar, se
expresd en lo pertinente: “Queda pues a salvo de la competencia del arbitramento,
todo cuanto concierna al orden publico, que mal podria quedar en manos y a
voluntad de los particulares, como si ocurre, en cambio, con lo referente al orden
privado. Se evidencian, entonces, 'témas gque no son negociables y que son de
caracter unilateral, mas exactamente, que tienen origen en la administracién y en el
ejercicio de sus poderes exorbitantes, los cuales por su naturaleza no son de la
&rbita del arbitramento... “Mas esta posible solucion de cuestiones “juridicas”, o de
‘derecho’, tiene como necesario limite, segdn yva quedo expresado, el de que ellas
no afecten al orden publico, ni al orden o sistema constitucional, ni impliguen un
agravio o rozamiento a la autoridad del Estado, ni a su soberania. Ningtdn principio
imperante en derecho administrativo obsta a que los “arbitros juris” se pronuncien
sobre cuestiones “juridicas” o de “derecho”, con las limitaciones indicadas. En tal
orden de ideas, va de suyo que los arbitros juris no pueden emitir decisiones que

impliquen el ejercicio de potestades o atribuciones propias de la Administracion
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Publica, o que trasunten el ejercicio de funciones esenciales del Estado... “Lo
anterior por cuanto no todas las coniroversias que se susciten entre la
administracion y los particulares pueden ser objeto de conciliacidn o de transaccion,
puesto que de elio deben excluirse aquellas controversias o discrepancias que
tengan relacion directa con los poderes y prerrogativas propias del poder publico,
de las cuales no puede validamente la administracion desprenderse o renunciar, en
la medida en QUe tales poderes y faculfades le son otorgadas por la Constitucion y
ta Ley como uno de los medios para atender y satisfacer las necesidades de los
administrados y, en general, para proveer a la realizacién de los fines 77 esenciales
del Estado, de donde surge de modo necesario e indiscutible la imposibilidad de
disposicion y negociacion de tales materias. La proteccion de los derechos de los
particulares en este é:ampo_ encuentra soporte y garantia, de una parte, en los
‘mecanismos de autocontrol de la administracion, como lo son la via gubernativa y
la revocatoria directa y, de otra, en el control judicial que de los actos administrativos
esta asignado al juez contencioso administrativo, sin perjuicio de que pueda
acudirse a otros medios y acciones de control y de defensa que consagran la

Constitucién y la Ley...”
Conclusiones

De las consideraciones anteriores se concluye, que los métodos alternativos
para la solucion de conflictos, como el arbitraje, termina siendo un complemento
ideal a la actividad jurisdiccional estatal y promueven y coadyuvan el desarrollo
econdmico y politico de la sociedad, pues la celeridad y eficiencia en la resolucién
de conflictos resulta ser un buen estimulo a la inversion privada, la cual se
desestimula frente a la posibilidad de resolucion de conflictos contractuales ante

jurisdicciones lentas o poco dinamicas.
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Sin embargo, las sentencias del Consejo de Estado son contundentes al
establecer la incompetencia de los arbitros para pronunciarse sobre la legalidad de

ios actos de la administracion.

Lo que se puede obtener de jas decisiones del Consejo de Estado, mas alla del
aspecto juridico, es la mentalidad reservada y temerosa ante la figura del arbitro y
los tribunales arbitrales. Por ende, la posibilidad de un cambio en la legislacion y la
linea jurisprudencial de los organismos de cierre de la Jurisdiccion colombiana exige

un cambio en esa mentalidad.

La prohibicién a los Arbiter compromissarius para conocer sobre la legalidad de

los actos administrativos se encuentra en dos fuentes: la-legal y la jurisprudencial.

4

Legalmente se ha determinado que solo puede ser materia de arbitraje o que es

transigible. Por lo que esta figura contractual se utiliza para establecer el ambito de-

competencia de los arbitros. Inmediatamente viene el tema de la jurisprudencia. El
Consejo de Estado, conforme con su funcién debe adherirse a los texios legales y
aplicar la ley tal y como la Constitucion se lo ordena. Los fallos han sido reiterados
y en la gran mayoria de los casos coherentes, desde hace mucho tiempo. La idea
preponderante es la de negar competencia a los arbitros para conocer de algunos
temas, limitar las actuaciones para evitar que cada dia tome mas del que considera
su espacio exclusivo. Los fallos en la gran mayoria de los casos resuelven declarar
la nulidad del pacto arbitral, y es una situacién entendible hasta cierto puntb, va gue

sus fallos deben estar acorde con lo que expresa la ley.
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