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RESUMEN

Seabordé el estudio tedrico del arbitraje en la contratacion estatal colombiana en cuanto a su eficacia,
teniendo en cuenta el marco normativo y jurisprudencial vigente en el pais. La fuerza vinculante del
laudo arbitral y su coercibilidad fueron temas que también se desarrollaron dentro del presente
documento. Se requiere esta caracteristica, ya que permite que el Arbitraje como Mecanismo de
resolucién de conflictos sea iddneo en la resolucién de las problematicas generadas en la ejecucion,
o liquidacidn de un contrato con entidades publicas. Se acredita que la implementaciéon del arbitraje
dentro del contrato estatal, resulta una medida provechosa que coadyuva en el proceso mismo de la
contratacion estatal y no solo a la rama judicial sino también a la administracion.
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ABSTRACT

The theoretical study of arbitration in Colombian state contracting was addressed in terms of its effec-
tiveness, taking into account the normative and jurisprudential framework in force in the country. The
binding force of the arbitral award and its coercibility were issues that were also developed within
this document. This characteristic is required, since it allows the Alternative Dispute Resolution
Mechanism to be suitable for solving the problems generated in the execution, or liquidation of a
contract with public entities. It is proven that the implementation of the arbitration within the state
contract, is a beneficial measure that contributes to the process of state procurement and not only to
the judicial branch but also to the administration.
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INTRODUCCION

Que existan pleitos y controversias en la relacion del ser humano es lo
mas probable dentro de nuestra sociedad. Debido a esto existen algunas
formas viables para su resolucidn, formas, ademas, que nacen de la volun-
tariedad de los mismos particulares o del Estado.

En elanterior orden de ideas, se presentan dos grandes formas de resolver
los conflictos entre quienes intervienen en una determinada relacion
causal, primeramente, la alejada de los estrados judiciales, mediante los
mecanismos de solucidn alternativos, o dejando que un tercero pertene-
ciente al Estado decida en ejercicio de la jurisdiccion.

Entendiendo asi, que la regulacion del comportamiento juridico de la
sociedad esta en manos del Estado y sus habitantes.

El ambiente en que se presente la posible resolucion de una controversia
puede ser publico o privado. En caso del sector publico, esta regido por
un ordenamiento estatal donde las soluciones estaran a cargo de la inter-
vencion del Estado, diferenciandose sustancialmente de la privada donde
primara siempre la autonomia de las partes pudiendo lograr acuerdos de
la forma mas directa y conveniente posible entre partes, si fuere el caso.

Pues bien, en consecuencia, de las ventajas otorgadas por el arbitraje
dentro del derecho privado, asi mismo en la materia del derecho publico,
el arbitraje es considerado como una herramienta valiosa para la solucion
de controversias en materia estatal, facilitando la participacion de los
particulares en la administracion publica y evitando asi la congestion de
los despachos judiciales.

Se puede afirmar que el arbitraje es una institucidn original del derecho
privado utilizada en materia de contratos, esta figura juridica permite que
las partes escojan personas calificadas conforme al objeto del convenio
para que resuelvan sus eventuales diferencias, en ese orden de ideas,
el arbitraje tiene su orden juridico especial y detallado, ademas de las
diversas jurisprudencias que lo han estudiado y la catedra de la doctrina
nacional e internacional (UNAULA, 2016).

Revista Vis luris, 6(12): pp.29-45. Julio - Diciembre, 2019, ISSN 2389-8364; E-ISSN: 2665-3125



Javier Eduardo Lifian Cadavid

Al unisono, se recopila informacidn juridica que sustenta el proceso de
implementacion de la clausula compromisoria en materia del contrato
estatal, basado en la Constitucidn Politica de Colombia de 1991y la Ley 80
de 1993y sus normas subrogatorias, complementarias y aditivas.

Estas bases legales tedricas sirven para que la administracion pueda
hacer uso del arbitraje a fin de dirimir conflictos futuros de manera alter-
nativa a la via judicial, conflictos suscitados a razén de un contrato estatal.
Partiendo de la afirmacidn consistente en que para que dicha figura se
presente se requiere de la voluntad tanto de la parte publica como del
particular, no obstante, como se observara mas adelante, en ocasiones
la clausula viene incluida en la minuta del contrato que en ocasiones se
anexa al pliego de condiciones, lo que en todo caso coloca al particular en
situacion de aceptacion tacita de la misma al ejercer su derecho de postu-
lacidn a la convocatoria publica correspondiente.

Se plantea en consecuencia de todo lo desarrollado la siguiente pregunta
problema: ;De qué maneras el arbitraje, materializado a través de la
suscripcion de una clausula compromisoria o compromiso posterior, logra
ser un Mecanismo para resolver conflicto eficaz, dentro del marco de la
contratacion estatal colombiana bajo el estudio del ordenamiento juridico
vigente?

Para dar respuesta al cuestionamiento anterior, se acudi¢ al derecho
sustancial aplicable, la jurisprudencia especializada en la materia y la
doctrina sobre el tema planteado, generando un estudio tedrico-reflexivo
que arrojo las conclusiones propias del caso.

Del compromiso antes de la Carta Magna de 1991

En nuestro pais, la historia de la clausula compromisoria se ha desarro-
llado a partir de los Conjuntos de normas de Procedimiento Civil que se
han emitido a lo largo del tiempo. Destacada de la siguiente manera:
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Tabla 1. Evolucion histérica hasta 1991

A. Ley 105 de 1890: Permiti6 encargar a la determinacién de arbitros las diferencias
que se pudieran presentar entre personas aptas de realizar algun negocio de tipo juri-
dico. La estructura del arbitraje es bastante simple.

B. Ley 103 de 1923: Esta norma en pocas palabras, confirma los criterios de la normati-
vidad anterior. Rigiendo asi un procedimiento para el tramite arbitral.

C. Ley 105 de 1931: Esta normatividad tuvo vigencia durante mucho tiempo y fue con la
cual manifesté diferentes posturas la Corte Suprema de justicia para calificar la consti-
tucionalidad del arbitraje. Alli se determina el @mbito y la naturaleza de la funcién arbi-
tral, afianzando la fuerza de la figura y del laudo arbitral como idéntica, en sus efectos,
a la producida en el dambito judicial.

D. Ley 2a de 1938: Se determina la probabilidad para llegar a la figura del arbitraje por
medio de la cldusula compromisoria, la cual se viene a sumar al compromiso, Unico
medio valido y utilizado hasta ese momento en el Arbitraje como un servicio alternativo
de resolver conflictos.

E. Decretos 1400 y 2019 de 1970: Estos promulgan el Cédigo de Procedimiento Civil
que, con algunas diferencias y correcciones, sirvié como guia juridica antes de la en-
trada en vigor del Cédigo General del Proceso. Ordenando la materia de forma comple-
ta, modernizando su estructura y la conceptualizacion del arbitraje.

F. Decreto 410 de 1971: Este expide y coloca en la palestra juridica el codigo de comer-
cio vigente, donde se encuentra apartes que regulan el arbitraje como lo tiene previsto
en el cédigo de procedimiento civil.

G. Decreto 2279 de 1989: En el momento que entra en vigencia este decreto, se de-
termin6 unas nuevas directrices para el arbitraje, esto a raiz de la gran necesidad de
modernizary darle celeridad a la justicia en Colombia.

En este documento se contemplan las diferentes disposiciones que hasta entonces
eran incongruentes e inconexos, dandole un poco mas informalidad a la cldusula com-
promisoria, descubriendo y comenzando con el arbitraje estatal, afianzando ademas
todos los tratados y diferentes convenciones a lo que refiere el arbitraje internacional.
El articulo 1o del Decreto 2279 de 1989 entrega el direccionamiento necesario para
permitir el tramite arbitral, donde esta sumida la materia que permite la transaccion. La
Corte Constitucional al resolver una demanda de inconstitucionalidad contra la mencio-
nada norma, dice que por regla general se puede ceder sobre todo aquello que se puede
arreglar, entonces asi se confirma la caracteristica de la disponibilidad como elemento
esencial del arbitraje, tal como se analiza posteriormente.

H. Ley 23 de 1991: Por determinacidn del Gobierno de nuestro pais se procedio a es-
timular de forma eficaz y eficiente la utilizacion de la conciliacion tanto judicial como
extrajudicial, para corregir las equivocaciones en las que esta inmersio el Decreto 2279
de 1989 y establecer el arbitraje institucional, lo que condujo al tramite y expedicion
de la Ley 23 de 1991.

Fuente: Tabla elaborada por el autor
De lo anterior se advierte que, el procedimiento arbitral no pertenece al

Procedimiento Civil debido a que en virtud de la reforma a él realizada por
el Decreto 2279 de 1989 se contemplé que no estuviera regulado de forma
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directa por alguna norma, promoviendo con ello su regulacién de forma
propia sin que se entienda que su trdmite corresponde a la jurisdiccidn
civil, como lo sostienen algunos juristas.

EL ARBITRAMENTO Y SU FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL.

Continuando con este estudio sustantivo, acerca de este Mecanismo
Alternativo de Solucidn de Conflictos (En adelante MASC), se tiene que con
la entrada en vigencia de la Carta Politica de 1991, se elevé a rango superior
mediante el articulo 116 donde se concede potestad a los particulares para
ejercer transitoriamente la funcién publica de administrar justicia, bajo la
figuras de la conciliacidn y el arbitraje, las providencias emitidas en este
ejercicio funcional pueden ser en aplicacion de las reglas del derecho o
en aplicacion del principio general de la equidad (Constitucion Politica de
Colombia, 1997).

Cabe destacar, que lainclusion en la norma constitucional de dicho parrafo
es un reflejo de los valores constitucionales que promulga nuestro Estado
Social de Derecho, al posibilitar la resolucion de controversias invistiendo
temporalmente a un particular de la potestad de administrar justicia.

De la expresion anterior, se aprecia que el constituyente primario solo
dejo fuera de la competencia de los arbitros lo relacionado con conductas
penales, esto implica que los temas de tipo civil, laboral comercial y
administrativo son completamente enjuiciables ante lo que algunos
pueden denominar competencia arbitral. No obstante, a lo anterior,
es claro que la competencia de los arbitros se limita al contenido de la
clausula compromisoria o compromiso determinado, y surge no con el
convenio.

De igual forma, repasando el texto constitucional puede interpretarse de
forma simple que los arbitros tienen jurisdiccion, lo que reviste de fuerza
vinculante sus decisiones; en este orden de ideas, los particulares que
conforman el tribunal de arbitramento encuentran su imperium en la
Constitucidn, la ley y finalmente el contrato (voluntad de las partes), lo
que claramente otorga un triple revestimiento, tal vez, desde la mirada de
algunos autores mas legitimos.
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Finalmente, de lanormatranscritase destacaqueadiferenciade losjueces,
los arbitros eventualmente podrian decidir sus tramites basados en la
equidad, lo que en todo caso no puede predicarse de aquellos tramites en
que se encuentra presente una entidad publica, pues como se comentara
a mayor profundidad mas adelante, los arbitrajes estatales siempre seran
de tipo Institucional (En centro autorizado) y en Derecho (Congreso de la
Republica de Colombia, 2012).

Del arbitraje en materia estatal

Partiendo del desarrollo constitucional anterior, se tiene que la (Ley 80,
1993) disponia en sus articulos 70 y 71 lo siguiente:

La ley 80 de 1993, incluye las disposiciones Generales de Contratacion
publica, dentro de su articulado esta incluida la normatividad relacionada
con el arbitraje en materia publica. Particularmente, en el articulo 70 se
consigno laalternativaquetienen las partesde pactardentrodelclausulado
del contrato estatal la clausula arbitral la cual obligara a las partes a acudir
a un tribunal de arbitramento para resolver las controversias suscitadas
con ocasion de la celebracion del contrato, en cualquiera de sus fases, ya
sea ejecucion, desarrollo o terminacion.

De igual forma, la Ley 80 estipula en su articulo 71, el compromiso,
documento anexo al contrato, donde las partes podran convocar a un
Tribunal de Arbitramento para resolver diferencias resultantes del
contrato estatal.

La diferencia entre unay otra estriba en que el compromiso es un acuerdo
de voluntades donde debe ir inmerso: el objeto del arbitraje, lugar donde
funcionard el tribunal, manera de sufragar los costos y las designaciones
de los arbitros (Ley 80, 1993).

Con la entrada en vigencia de la Ley 1563 de 2012 fueron derogados los
articulos anteriormente mencionados, en su articulo 118 del estatuto
arbitral nacional e internacional colombiano, buscd que todo caso fuese
regulado de forma Unica, tanto para el sector publico como para el privado.

Debe aclararse que, los conceptos de clausula compromisoria y
compromiso, como tales, no han variado mucho de una norma a otra en
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su definicion, pero en materia publica si es plausible que ejerzamos una
revision acera de qué se debe tener en cuenta de manera especial a partir
de la normativa implementada desde el 2012:

En primer lugar, y como ya se habia pronunciado parrafos supra, el arbitraje
en materia estatal, sera siempre de tipo institucional, es decir, dirigido no
por los arbitros en particular, sino por el centro de arbitraje y conciliacion
correspondiente, igualmente, se encuentra en esta normativa que estan
llamados a ser en derecho, lo cual es evidente, tratandose entre otras
cosas de recursos del erario. (Congreso de la Republica de Colombia, 2012,
arts. 1y 2).

En la misma obra legal, se identifica como actividad importante dentro de
los arbitrajes que se realizan sobre los contratos estatales, a notificacion
acerca de su inicio a la Agencia para la Defensa Juridica del Estado, con el
objeto de que la misma pueda hacerse interviniente dentro del mismo,
para la proteccion de los intereses publicos por parte de dicho ente
descentralizado (Congreso de la Republica de Colombia, 2012, art.12)

En este sentido, se impone la limitante acerca del nimero de tribunales
que acerca de contratos estatales puede un arbitro hacer parte, colocando
5 como tope definitivo, de manera simultanea (art. 8).

Pasando un poco a los comentarios que la doctrina harealizado al respecto,
puede colegirse que se entiende por clausula compromisoria, en palabras
de Monroy Cabra (1994), una forma de encontrar solucion apartandose de
la justicia ordinaria a las diferencias que se puedan presentar, entre dos
0 mas partes, donde podran intervenir una o mas personas revestidas de
poder especial (arbitro o arbitros), los cuales obtienen sus poderes del
acuerdo entre partes, asi como del reconocimiento que la ley hace de
su funcidn; en ese sentido puede entenderse también como arbitraje o
clausula arbitral.

De igual forma, bajo el estudio de la Ley 1563, autores como Correa (2013),
han sostenido como caracteristicas del arbitraje las siguientes:

1. Esvoluntario, yaque ladecision de las partes depende de su animo,
siendo este necesario para que opere la clausula o el compromiso
presentado, es esta la que hace posible finalizar la competencia de
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los jueces e iniciar la de los arbitros. Esta regla tiene su excepcion,
ya que pueden presentarse los arbitrajes forzosos, los cuales son
aquellos en donde una de las partes se adhiere a reglamentos
previos en dondeya se habiaestipulado el MASC como la propiedad
horizontal.

2. Temporalidad, pues la facultad de dirimir el conflicto no es eterna
para los arbitros, no es permanente como la que tienen los jueces,
por el contrario, es transitoriay llega hasta que el laudo es emitido.
Acerca de esta caracteristica debe anotarse, en gracia de estar
informados, que actualmente en el Congreso de la Republica de
Colombia, cursa proyecto de Ley acerca de la posibilidad de ejercer
el pacto arbitral ejecutivo, es decir, dotar de facultades a arbitros
para ejecutar no solo sus propios laudos sino otras obligaciones
bajo la voluntariedad de las partes. Si bien es cierto aumentaria
la competencia hasta la ejecucidn, en el proyecto sin modifica-
ciones se encuentra estipulado que dicho trdmite de ejecucion
solo puede durar un afio, tiempo en el que de no haberse satis-
fecho la obligacion es deber del tribunal de arbitramento remitir
aljuez o magistrado competente para que continte con el proceso
coactivo (Congreso de la Republica de Colombia, 2018).

3. Es excepcional, pues no todo puede someterse a control arbitral,
si bien la voluntad de las partes es el rasero a tener en cuenta,
la misma no es absoluta, ya que solo aquellos temas que la Ley
permite pueden ser sometido a este tipo de mecanismo alter-
nativo de solucién de conflictos, en especial en materia estatal.

4 Es procesal, ya que, si bien su origen es contractual o conven-
cional, tiene el tribunal de arbitramento unas normas adjetivas
que cumplir en virtud de la Ley y la jurisprudencia.

5. Enmateriacontenciosa, sedejaclaridad que losarbitros notendran
potestad para referirse sobre la legalidad de los actos administra-
tivos contractuales y precontractuales (Corte Constitucional de
Colombia, 2000).

Ante esta ultima caracteristica, en cuanto la limitacion de la competencia
de los arbitros, algunos tratadistas ejercen comentarios sobre la misma, asi:
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En el momento que se pacta una clausula compromisoria dentro
de un contrato se excluye claramente a la justicia ordinaria de la
resolucion de un conflicto o diferencia juridica en ocasién a su
ejecucion, interpretacion o liquidacion.

Cuando se trate de contratacion publica, [a norma es clara en
expresar que permite su aplicacion, ahora, no se puede inferir
que esta permisividad es absoluta, puesto que se debe limitar
su aplicacion, entendiendo que los contratos estatales tienen
unas cualidades especiales propias de su naturaleza, donde esta
inmerso el orden juridico y el ejercicio del poder publico sobre lo
cual no se puede tener disposicion alguna. (Orozco, 2003, p.250).

Para autoras como Reyes y Guzman (2014), la posicion de Orozco (2003), es
una clara critica a la forma en que se encuentra contemplada la figura del
arbitraje, toda vez que sin dudas, la congestion judicial permanece atin con
la existencia de este tipo de mecanismos, pues es probable que se tuviera
laintencidn de acudir a los mismos en un primer momento, sin embargo al
no tener una potestad absoluta en ejercicio de la posibilidad otorgada por
el constituyente en el articulo 116, se acude directamente a la jurisdiccidn
pues los jueces no poseen dichas barreras competenciales (Reyes, 2014).

Como condicidn especial es necesario que las partes manifiesten expresa
y claramente que se someten a un tribunal de arbitramento, esto dentro
de la clausula compromisoria inmersa en el contrato, utilizindola como
herramienta para la solucién de diferencias juridicas que se pudieren
presentar.

Entendiendo asi, que el pacto arbitral no se puede suponer ni presumir,
sino que debe estar claramente expresado por las partes (Consejo de
Estado, 2013).

Siguiendo este derrotero, y para que el arbitraje sea tenido en cuenta
como un medio eficiente de solucidn de controversias, todo tipo de deter-
minacion que tome el tribunal de arbitramento tendra los mismos efectos
que una sentencia judicial emanada por la jurisdiccion ordinaria la cual
esta dotada del mismo grado de coercibilidad. Es lo que se denomina
fuerza vinculante entre las partes del laudo arbitral.
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Como se vio, de acuerdo a las reglas que rigen el funcionamiento del
arbitraje se han de considerar las siguientes:

Tabla 2. El arbitraje en el contrato estatal

En primera medida, es claro que el conflicto presentado necesita del arbitraje,
puesto que, tiene su inicio en relacidn a la celebracién de un contrato estatal.

También se debe tener claridad sobre las partes intervinientes y que una de ella
sea del Estado.

Y no podemos dejar de mencionar que el contrato no ha de ser de los que se guia
explicitamente por las normas del derecho general.

Fuente: Propia

Constatando que estos items estén dentro de un contrato, puede inferirse
que el arbitraje es de caracter estatal y podran aplicarse las reglas
especiales inmiscuidas en el Estatuto de Contratacion.

Aterrizando en otro aspecto, puede exigirse que los conflictos que sean
de mayor cuantia estén dirigidos por tres arbitros, no obstante las partes
podran nombrar solo uno si asi lo desean.

Para aplicar el arbitraje se ha de seguir las normas que lo regulan. Estas
se encuentran reunidas en la Ley 1563 de 2012, especificamente en el
estatuto de arbitraje nacional e internacional (Congreso de la Republica
de Colombia, 2012).

Entonces esta regulacion viene a delimitar el arbitraje, las clases que
existen, como los diferentes tramites y procedimientos utilizados, como
los recursos y laudo, etc.

Las partes que se encuentran inmiscuidas dentro de un conflicto juridico
buscan soluciones en aplicacion al principio de justicia para lo cual acude
a la composicion a través de sus tres modos: la autotutela, la autocompo-
sicion y la heterocomposicion. En este sentido podemos entender:

1. La autotutela es la capacidad que tiene el Estado en virtud de
su autoridad administrativa de determinar lo que es conforme a
derecho.
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2. La autocomposicion se toma como un medio donde las partes
inmersas en un conflicto de forma directa o con la participacion
de un tercero neutral buscan acordar la solucion del problema.

3. La heterocomposicion supone que las partes involucradas en el
conflicto le dan facultad a un tercero para que resuelva el mismo.

Dentro del manejo y la resolucion de conflictos se emplean multiples
técnicas, tanto preventivas de situaciones de conflicto como la remocidn
de las raices del mismo a través de la suscripcion de acuerdos. Por tal
razon, la resolucion de conflicto se constituye como el mecanismo idéneo
para moldear las relaciones sociales conflictivas (Romero Galvez, 2008).

Los arbitros

Se le denomina arbitros aquellas personas revestidas de conocimiento
y poder especial para llevar en sus manos la resolucién de los conflictos,
que las partes, por mutuo acuerdo, le han encomendado resolver y decidir
ajustados a derecho.

Algunas opiniones consideran que el arbitro es la persona elegida por las
partes en un litigio con miras a resolverlo. Su principal caracteristica es
la busqueda de soluciones en derecho a las diferentes controversias que
se presenten entre partes dentro del inicio, ejecucién o liquidacién de
un contrato, también es valido acotar que las partes podran acudir a un
tribunal de arbitramento para buscar una opinidn ajustadas a la ley para
situaciones que consideren inciertas, con el fin de obtener pronuncia-
mientos que busquen evitar pleitos a futuro.

Para Matheus (1995), el arbitro es quien esta encargado de llevar a feliz
término la solucién de pleitos surgidos entre partes, las cuales pactaron
clausula arbitral dentro de su contrato.

Merino (2004) entre tanto, define al arbitro como quien esta encargado
de decidir la disputa que enfrentan dos o0 mas personas, el cual obtiene su
poder y potestad por decision expresa, clara y determinada de las partes,
apoyandose en la legislacion nacional e internacional para proferir cada
uno de sus fallos, convirtiéndose asi en garante de derecho como de
legalidad para los intervinientes. Lo mismo puede decirse respecto de las
instituciones arbitrales permanentes.
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En ese sentido Le Pera (1994), al referirse a los arbitros, los califica como
«personas de inteligencia por lo menos media, independientes de las
partes, quienes no tienen un interés propio en las decisiones, sin pasiones
ni buscando trasgiversar su determinacion, abiertos siempre a escuchar
a las partes en todos los aportes que deban hacer dentro del tribunal
ajustandose a derecho para la resolucion del tribunal, apegados a las
normasy a su capacidad intelectual.

Entendamos entonces, que el arbitro es una persona natural, tercero
neutral que entraaresolver un conflicto legal, facultado por las partes para
la toma de la decision dentro del tribunal, profiriendo un laudo, sometido
aunaregla de confidencialidad.

En este punto se hace necesario el desarrollo tedrico de lo que es el
contrato estatal.

El contrato estatal?

Tanto el Cdigo Civil Colombiano como la Ley 80 de 1993, define un contrato
0 una convencion, como aquel acuerdos de voluntades que producen
efectos juridicos entre las partes determinados por el derecho privado
o su normatividad especial, o derivados de la autonomia de la voluntad.
Puede generar obligaciones de dar, hacer o no hacer (Cédigo Civil, 1887; Ley
80,1993)

Las solemnidades exigidas para los contratos estatales deben quedar por
escrito, definidas por el derecho como solemnidades simples, no requieren
ser elevados a escritura publica, se exceptuan de esta regla, los contratos
que implican transferencia de dominio, impongan gravamenes y servi-
dumbres, estos recaen sobre bienes inmuebles (articulo 39 de la Ley 80 de
1993). De esta manera, el perfeccionamiento de los contratos celebrados
con el Estado se logra con el mero acuerdo entre las partes respecto de
objeto, la contraprestacion (articulo 41 de la Ley 80 de 1993).

Partiendo de mezclar en consecuencia, el tratamiento que existe sobre los
contratos estatales, y el arbitraje como un MASC aplicable a este tipo de
convenios en los que siempre ha de intervenir un ente publico o particular
con funciones publicas es necesario que observemos un poco a fondo

2 Ampliase en (Colombia Compra Eficiente, 2017).
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lo expuesto por la jurisprudencia del Consejo de Estado con relacion al
arbitraje estatal.

Del arbitraje estatal en la jurisprudencia del Consejo de Estado
de Colombia

De algunas de las apreciaciones relacionadas paginas atras, se tiene claro
que el arbitraje, legalmente hablando, no realiza limitacién tematica
per se en cuanto los temas que pueden ser objeto de su tratamiento.
No obstante, la jurisprudencia se ha encargado de limitarlo, en especial
en lo relacionado con el estudio de los actos administrativos contrac-
tuales, sin embargo, se tiene que, si el contenido del acto administrativo
es econdmico, y en consecuencia susceptible de transaccion si entraria a
contemplarse como materia plausible de arbitramento (Consejo de Estado
de Colombia, 1992).

Esta postura se mantuvo, tratandose de actos administrativos producto
de facultades excepcionales al derecho comun (antes llamadas extraordi-
narias o exorbitantes), basados en que si las potestades especiales tiene su
origen en la Ley y no en la voluntad de las partes, no eran sujetas a acuerdo
0 transaccion, y en consecuencia escapaban a la voluntad de las partes,
lo que desplaza por completo la competencia posible de un Tribunal de
Arbitramento, correlacionado entonces con la no inclusion de estos temas
dentro de las clausulas compromisorias, por lo que aun expresamente
mencionados, se entenderian como no escritos, nulos o ineficaces de
pleno derecho (Consejo de Estado de Colombia, 2000).

Para el afio 2008, el Consejo de Estado anulaba los laudos que decidieron
sobre la legalidad de actos administrativos al tener falta de competencia,
pues desde la mirada de la alta corporacidn, este tipo de competencia es
legal no contractual, es decir, escapa de la voluntad de las partes el que los
actos emitidos durante o antes del contrato (administrativos clatro esta),
puedan ser materia de enjuiciamiento de particulares, aun revestidos de
jurisdiccion temporal, esto es privativo de los jueces y magistrados conten-
ciosos administrativos (Consejo de Estado de Colombia, 2008).

Ahora bien, como un avance en el estudio del arbitraje en materia de los
contratos estatales, de manera expresa esta corporacion ha sefalado
que en cualquier estado del proceso contencioso, donde se haya pactado
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cladusula arbitral pueden hacerse uso de la misma para llegar a un acuerdo
entre las partes, por consiguiente, no puede entenderse que por ejercer
acciones ante la justicia contenciosa administrativa, las partes hayan
renunciado implicitamente a lo pactado, siempre sera factible para las
partes daraplicacidn alaLey 1563 de 2012, esto es una novedad establecida
por via jurisprudencial, que refuerza la proteccion constitucional a la
aplicacion de los MASC (Consejo de Estado de Colombia, 2013).

En un sentido semejante, esta entidad sostuvo que, es obligacion del juez
declarar oficiosamente la existencia de la cldusula compromisoria en
materia de contratos estatales, toda vez que la misma reviste una falta de
competencia para los jueces de conocimiento, por ende, no importando la
edad del convenio o contrato administrativo, es necesario que la compe-
tencia de sus controversias sea asumida por los arbitros, bajo la premisa
de que la existencia de la clausula se las ha otorgado, sin limite temporal
(Consejo de Estado de Colombia, 2017).

Finalmente, para el afio 2018, el Consejo de Estado de Colombia adujo,
refiriéndose a esta figura de resolucién de controversias que lo Unico que
puede dar por terminada la competencia de un tribunal de arbitramento
es la misma voluntad de las partes o el incumplimiento en el pago de
honorarios y gastos del tribunal, conforme a lo establecido en el estatuto
arbitral, Ley 1563 de 2012, es decir, que en ambos casos la facultad para
resolver el conflicto se ubica en la potestad de los interesados, ya que, por
una parte pueden ellos posteriormente rescindir de los efectos de esta
clausula compromisoria y pasar directamente a los jueces administra-
tivos o al no cumplir con la carga de cancelar la obligacién de honorarios,
antes de que el Tribunal constituido inicie sus labores, también se deja
sin efectos lo pactado, no quedando con mas opcion los co-contratantes
que la de continuar con la controversia ante la jurisdiccion conforme al
estatuto arbitral vigente (Consejo de Estado de Colombia, 2018).

Revisadatodalaparte normativa, doctrinalyjurisprudencialanteriormente
traida a colacion, puede afirmarse con vehemencia que la autonomia de
la voluntad de las partes es la piedra angular del arbitraje, convirtiéndola
en una justicia privada y alterna a la justicia estatal. En consecuencia, el
convenio arbitral es una manifestacién del principio de autonomia de las
partes, que se ha materializado en distintas facetas, para asi asegurarle
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al arbitraje la eficiencia en el cumplimiento de su fin como herramienta
opcional de resolucion de conflictos.

En tal sentido, el arbitraje, es un instrumento compuesto por reglas que
garantizan su flexibilidad, a través de una respuesta oportuna y actual a
los conflictos. Contrario a las posibilidades que ofrece el sistema juridico
ordinario, con sus formas pétreas, procedimiento engorroso y sujeto
a los embates burocraticos, es pues, el arbitraje una opcion mucho mas
dindmica para la resolucion de los casos. Sin embargo, persisten cuestio-
namientos sobre la ejecucion judicial de los laudos arbitrales y su cumpli-
miento, pues debe acudirse a la jurisdiccidn, cuando dentro del mismo
proceso arbitral se podria despachar su ejecucion, al encontrarse en un
ambito especializado y de mayor celeridad.

Se considera que, laautonomia de la voluntad debe extender su cobertura,
no solo al proceso de cognicidn, sino al proceso de ejecucion, por lo que
se mira con complacencia el tramite al proyecto de Ley del pacto arbitral
ejecutivo, el cual cursa actualmente en el Consejo de la Republica. En este,
se aprecian con claridad algunas cosas que podrian ser mas aterrizadas,
como los tiempos de competencia ejecutiva, los cuales se consideran
muy reducidos, frente a la realidad de aplicacion de las medidas caute-
lares sobre los entes publicos (léase, la posibilidad de inembargabilidad de
algunos bienes), pero es un comienzo que eventualmente podra perfeccio-
narse (Congreso de la Republica de Colombia, 2018).

El creciente numero de conflictos sometidos a resolucién a través de la
aplicaciéndelajusticiaordinaria, generangrancongestionen losdespachos
judiciales del pais, con el fin de precaver otra alternativa de solucidn, la
Constitucion de 1991 arraigd el uso de otros mecanismos semejantes que
permitieran la resolucién de conflictos de forma mas agil y eficaz, entre
estas formas destacamos la amigable composicidn y la transaccion.

Es pues la Constitucion de 1997, la que incentiva la opcion de optar por
el arbitraje para solucionar de manera integral sus conflictos, siendo el
legislador a través de la regulacion normativa, el encargado de armonizar
de acuerdo con los principios constitucionales aplicables a la materia
sefnalados en el articulo 116 de la Carta Magna.
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Conviene destacar que el arbitraje como mecanismo de solucidn de contro-
versias juridicas, brinda a las partes la potestad de facultar a un tercero,
con plena idoneidad profesional y conocimiento juridico en la materia
especifica del conflicto para su estudio y resolucion. En estos términos,
el arbitraje presenta similitudes con la aplicacion de justicia ordinaria,
en el entendido que el arbitro estd revestido de un poder especial para
el desarrollo de la funcion publica. Por su parte el juez ordinario, en todo
momento se encuentra en ejercicio de esa funcién, no solo de manera
temporal como la del arbitro.

En el ambito nacional, el arbitraje esta sustentado en la Ley 1150 de 2007
y el Estatuto arbitral nacional e internacional Ley 1563 de 2012, las cuales
garantizan su aplicacion tanto para el derecho publico como para el
derecho privado sin distincion alguna.

Para el caso especifico del contrato estatal, se requiere por parte del
legislador una adecuacion normativa especial, para dotarlo de celeridad y
eficiencia en latarea de impartir justiciay posibilitar a las partes escogerlo
como medio para solucionar sus pleitos.

En suma, se considera necesario, que se respete cada dias mas el espectro
de accion del arbitramento estatal en desarrollo de la autonomia de la
voluntad de los contratantes, incluyendo lo referente a actos adminis-
trativos, toda vez que si los arbitros, dependiendo de la cuantia, y como
bien lo consagra la norma, deben, en materia contenciosa, cumplir con los
mismos requisitos de un juez o un magistrado, se encuentran en plenas
capacidades para tomar partido y decision sobre dichos aspectos también,
y esesa laintencion de los contrayentes desde la celebracidn de la cldusula
misma.
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