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De la justicia actual a la justicia real

Andlisis con respecto a la eficiencia de la administracion de justicia basado en un estudio comparativo entre el
arbitraje nacional como mecanismo alternativo de resolucion de controversias y el aparato jurisdiccional
estatal.

Propuesta de reforma legislativa de la normatividad compilada en el Decreto 1818 de 1998. De los asuntos
sujetos a arbitramento, de la interpretacion del concepto de transitoriedad de los arbitros y de las causales
de terminacion del proceso arbitral. Reforma propuesta mediante proyecto de reestructuracion,
racionalizacidon y modernizacion del Estado cuyo objetivo es reasignar funciones y competencias previstas en
la Constitucidon o las leyes, como es el caso de la competencia para conocer acerca de asuntos no sujetos a

transigibilidad, asi como de la competencia post-laudo para garantizar el cumplimiento del mismo.

1. ESTRUCTURA

El presente texto pretende mostrar que, en vista de que la justicia impartida por la rama estatal es
insuficiente e ineficaz, es necesario tanto promover los mecanismos alternativos de soluciéon de
controversias, especificamente el arbitraje, como eliminar los obstdculos procedimentales que, en
sujecién a la normatividad vigente, dificultan el desarrollo del proceso arbitral. Este texto compara el
proceso de imparticién de justicia en manos del Estado con el mismo, en manos de particulares. Esto,
con la finalidad de mostrar la importancia del segundo como herramienta fundamental dentro del marco
de un Estado social de derecho y de garantia y proteccién de derechos individuales y colectivos. En este
ensayo se propone una ampliacion en el campo de accion de los asuntos sujetos a arbitramento con la
finalidad de dilatar e intensificar el derecho al acceso real y material a la justicia por parte de sus

titulares. Finalmente se enuncian los obstaculos procedimentales vigentes, contenidos en el Decreto



1818 (i) y se propone una reforma a dicho Estatuto en aras de proteger los principios esenciales del pacto

arbitral y de promover el acceso a la justicia particular.

2. INTRODUCCION: DEL ALCANCE DE LA JUSTICIA Y DE SU RELACION CON EL ARBITRAJE

El arbitraje debe considerarse como uno de los principales mecanismos constitucionales enfocados en la
obtencidn del fin dltimo del estado de derecho, siendo éste, la real y material distribucién de justicia (Padilla,
2010). El presente ensayo parte de una tesis cuya compresiéon es fundamental para el desarrollo del mismo:
el instrumento de mayor significancia en un Estado no son los derechos ni los principios o los deberes
consagrados en la Constitucion Politica, sino es aquello que permite efectivamente garantizar y proteger
dichos derechos, en cuanto a que estos ultimos no tienen sentido ni alcance alguno si su observancia no
puede ser efectivamente tutelada. No es la intencidn, sino la proteccidn real de los derechos, entonces, lo
gue se debe entender como la justicia. En este sentido, dentro del contexto de este escrito, la justicia no se
refiere a un ideal abstractoii, sino como a un concepto integro, concreto, palpable y aplicable. En palabras de
la Corte Constitucional, “En efecto, como se establecid, uno de los pilares fundamentales del Estado social de
Derecho es la prestacion seria, responsable y eficiente de la Justicia, a través de la cual es posible la
materializacidén de un orden justo caracterizado por la convivencia, la armonia y la paz.” (T-522/94. MP.

Antonio Barrera Carbonell)

La justicia en términos ideoldgicos (ii) es entonces una idea innata basada en un conocimiento puro, racional
y producto de las naturales condiciones del entendimiento humano (iii) encaminada a alcanzar la
ecuanimidad y equidad, sin embargo de poco sirven los ideales innatos cuando la intencién no resulta en su

aplicacion efectiva ni se refleja en la realidad del Estado.

Aunque no debiese haber una brecha tan marcada entre el deber ser y el ser, no es posible decir que estos
dos conceptos, dentro del ordenamiento juridico Colombiano, sean estrictamente homogéneos. Los
derechos fundamentales, los principios constitucionales asi como los demds derechos y deberes consagrados
en la Carta estdn encaminados en su totalidad a promover una sociedad justa y, en la medida de lo posible,
equilibrada. No obstante, poco sirven dichos preceptos cuando en la practica no se evidencia el

funcionamiento de mecanismos que los materialicen y coaccionen su observancia de manera expedita.

i. Estatuto de los Mecanismos Alterativos de Resolucién de Conflictos. Compila la Ley 446 de 1998,la Ley 23 de

1991, el Decreto 2279 de 1989 y las demas disposiciones vigentes

ii. Por ejemplo, “lustitia est constans et perpetua voluntas ius suum cuique tribuendi”. La justicia es la constante y perpetua voluntad de
dar a cada quien su derecho. Definicién de Dominicio Ulpiano. Jurista Romano del Siglo I1L.

iii. Definicién de Justicia del Diccionario de la Real Academia Espafiola. Novena Edicién.
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Sin perjuicio de lo contenido en textos legales, en la realidad hay una errénea concepcion, interpretaciéon y
aplicacion de los alcances de la justicia ya que ésta solo pareciese funcionar en aquellos casos donde se
evidencia una clara vulneracion de un derecho fundamental directamente o por conexidad. Si bien en ningln
momento se propone desconocer la primacia de este tipo de derechos, si debe aclararse que el derecho a la
justicia estd en cabeza de todos y con respecto a todos los derechos y no Unicamente en cabeza de quienes

han sido victimas del desconocimiento de un derecho de primera generacidn.

Los derechos sociales y culturales, los patrimoniales, el incumplimiento de obligaciones contractuales, las
controversias de tipo econémico, y demds condiciones que no sean consideradas como vulneracién a un
derecho fundamental, y que por conexidad tampoco adquieran tal calidad, también deben ser resueltas
expeditamente en aras de cumplir con la funcién de administrar justicia. Primero, porque su subordinacion
no los hace insignificantes, segundo porque son derechos en cabeza de los individuos y deben ser
reconocidos, tercero porque promueven el crecimiento y el desarrollo social y finalmente porque es

obligacion del Estado garantizar el acatamiento de leyes y normas vigentes.

Los anteriores casos, no sujetos a la accidn de tutela, son diferidos y cuando su cumplimiento estd en cabeza
del Estado, la observancia no es garantizada a corto plazo como deberia ser, por lo cual en muchos casos

dichas violaciones terminan no siendo resarcidas, e incluso, siendo impunes.

Por lo tanto, al integrar el arbitraje como mecanismo alternativo de solucién de conflictos se les otorga una
mayor proteccién a los derechos no fundamentales y, a su vez, se posibilita el ejercicio del derecho al acceso
de justicia. La justicia es la infraestructura sobre la cual se cimienta la superestructura nacional, y el arbitraje,
al ser una herramienta para la construccién y estabilidad de dicha infraestructura adquiere una importancia

vital dentro del desarrollo del Estado.

3. DE LA CONSTITUCION POLITICA DE 1991, DE LA JUSTICIA Y DE LA FACULTAD OTORGADA A LOS
PARTICULARES PARA IMPARTIRLA
La Constitucion de 1991 trajo con sigo un significativo nimero de reformas y adiciones al ordenamiento
Colombiano. No obstante cabe preguntarse: ¢De qué sirven tales reformas y adiciones si su proteccién no
esta materialmente garantizada? Para responder lo anterior es necesario hacer una distincién entre lo que
consagra la Carta y la real aplicacién de dichas disposiciones. Es decir, que si bien es claro que mediante el
escrito se garantizan una serie de derechos, principios y la observancia de determinados deberes, en la

practica esto no se ve necesariamente reflejado.



Los cambios que trajo con sigo la Constitucion de 1991 fueron tanto dogmaticos como organicos. Por un lado,
la inclusion de los derechos econdmicos, sociales y culturales, asi como derechos colectivos. Por el otro, la
Carta reestructurd los organos de poder en con el fin de promover la proteccidn y cumplimiento de los

derechos y principios relativos a la razén de ser de un Estado social de derecho.

Quizas uno de los cambios mas significativos quedd consagrado en el Art 116 (iv) de la Constitucion. En dicho
precepto el constituyente facultd transitoriamente a los particulares para impartir justicia, es decir, que la
jurisdiccion dejo de ser una facultad exclusiva del érgano estatal y pasé a estar, también, en cabeza de
particulares. Esta novedad, principalmente una reforma organica, implicé a su vez grandes transformaciones
dentro del campo dogmatico. En cuanto al criterio orgdnico, el mencionado articulo delimité la facultad de
impartir justicia y erradicé asi el monopolio de la justicia estatal. Por otra parte, esta reforma implicd
tacitamente un mayor reconocimiento y proteccién de los derechos constitucionales en cuanto a que, como
serd estudiado mas adelante en este escrito, se cred de un mecanismo capaz de administrar justicia de forma

eficaz.

“El desarrollo legal de la institucidon arbitral tiene un claro fundamento constitucional -ya referido-, que
permite la atribucion de funciones judiciales a los particulares. Dicha autorizacidon no puede concebirse como
una forma de limitar el derecho fundamental de acceso a la justicia que el propio ordenamiento superior
reconoce a todos los ciudadanos; en primer lugar hay que recordar que cualquier regulacion en materia de
arbitraje debe fundarse en el respeto estricto de derechos fundamentales como el debido proceso y la
igualdad entre todas las personas; por otro lado, en razén de que los arbitros -como los jueces ordinarios-
deben (i) cumplir con términos perentorios y (ii) que sus pronunciamientos estan sometidos a la revision
eventual por parte de otras autoridades ademdas de contar con el poder vinculante de cualquier

sentencia.”(C-014/10)

En este sentido, el alcance de dicho precepto constitucional ha tenido efectos sobre aspectos tan
elementales que van desde la mayor y real proteccién de sujetos de derecho hasta la modernizacion y
posibilidad de desarrollo del Estado en virtud de una mayor inversién econdmica extrajera derivada de
politicas garantistas de la primordial seguridad juridica. Con la inclusién del Art.116 Colombia entonces ha

experimentado significativos cambios progresistas.

iv ARTICULO 116. La Corte Constitucional, la Corte Suprema de Justicia, el Consejo de Estado, el Consejo Superior de la Judicatura, la
Fiscalia General de la Nacion, los Tribunales y los Jueces, administran justicia. También lo hace la justicia penal militar.

El Congreso ejercera determinadas funciones judiciales.

Excepcionalmente la ley podra atribuir funcién jurisdiccional en materias precisas a determinadas autoridades administrativas. Sin
embargo no les sera permitido adelantar la instrucciéon de sumarios ni juzgar delitos.

Los particulares pueden ser investidos transitoriamente de la funcién de administrar justicia en la condicién de 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.
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Ahora bien, las principales reestructuraciones organicas efectuadas a la rama judicial se caracterizan por su
amplitud y disefio para dar respuesta a los preceptos dogmaticos constitucionales (Porto, 2008). Sin
embargo, éstas hoy en dia parecen ser insuficientes y tener grandes falencias. Por lo anterior se le debe
otorgar especial atencién e importancia a los mecanismos que coadyuvan) en el ejercicio de la funcidon
jurisdiccional, tales como el arbitraje. La Corte, al controlar constitucionalmente esta disposicién, reconocié
que el arbitramento es “un mecanismo alternativo de solucién de conflictos autorizado por la Constitucidn
(art. 116 CP), a través del cual, previa autorizacién del legislador, las partes pueden investir a los particulares
de la funcidén de administrar justicia.” (C-186/11, C-893/01). Esta concepcion del arbitramento, como una
modalidad por medio de la cual se ejerce funcion jurisdiccional plena, ha sido constante en la jurisprudencia
de la Corte.

Asi mismo, en la mencionada sentencia C-183/11, la Corte aclaré que “la institucién arbitral en nuestro
ordenamiento tiene el caracter de un proceso, que garantiza los derechos de las partes enfrentadas
disponiendo de una serie de etapas y oportunidades para la discusidn de los argumentos, la valoracién de las
pruebas aportadas y, aun, la propia revisidon de los pronunciamientos hechos por los arbitros. La Corte ha
dicho que el arbitramento es un verdadero procedimiento judicial en sentido material, en el que han de

aplicarse con rigor las garantias del debido proceso.”

4. DEL ESTADO DE LA JUSTICIA EN COLOMBIA, DE SUS INDICADORES Y DE LA RELACION CON EL
ARBITRAJE

“Esencial de la justicia es hacerla sin diferirla. Hacerla esperar es injusta.” (De La Bruyere, Jean. 1668)

El Instituto de Ciencia Politica Hernan Echavarria, por medio de su Observatorio Legislativo, aclaré en escrito
de mayo de 2009 que, sin perjuicio de que la Constitucion Politica garantiza el acceso de todos los
ciudadanos a la justicia, en los ultimos afos la capacidad del sistema judicial (v) para atender al gran volumen
de procesos radicados se ha visto copada, generando congestidn de los despachos judiciales y atraso en el

tramite (vi). La baja eficacia de la administracidn de justicia se ve reflejada en los altos niveles de impunidad

v. en Colombia, esta funcién es ejercida por la rama judicial, la cual est4 integrada por la jurisdiccién ordinaria (que comprende las areas
civil, familia, laboral y penal), la contencioso-administrativa y

la constitucional, en cabeza de la Corte Suprema de Justicia, el Consejo de Estado y la

Corte Constitucional, respectivamente y su organizacioén se encuentra a cargo del Consejo Superior de la Judicatura (CS]).Datos
proporcionados por el Instituto referido.

vi. Indice de de evacuacién parcial: 111%. indice de evacuacién total:42%. Cifras proporcionadas por el portal de internet de la rama
]ud1c1al a Mayo de 2011 Consultado el 24 de Mayo de 2011. Dlspomble en



http://www.ramajudicial.gov.co/csj/index.jsp?cargaHome=3&id_subcategoria=948&id_categoria=359

judicial y en el deterioro de la credibilidad de la poblacién en la capacidad del sistema para solucionar sus

controversias.

Ahora bien, dentro del derecho a recibir justicia se comprende la imparticion eficaz de la misma en cuanto a
gue no es lo mismo impartirla eventualmente que hacerlo de manera inmediata o en su defecto, dentro de
un plazo razonable. (vii) En Colombia no puede decirse que haya un aparato jurisdiccional eficaz, eficiente y
efectivo, sino por el contrario una institucién saturada, lenta, con tramites ineficientes y excesivos

formalismos.

La justicia no se compone Unicamente de la resolucion de conflictos ligados a la vulneracion de un derecho
fundamental, sino de la rapida pronunciacidon con respecto a todos los asuntos que susciten controversia
alguna y que menoscaben o interfieran con los derechos de los cuales se es titular, sin importar la naturaleza
de éstos. Como se dijo anteriormente, si bien la tutela es un mecanismo eficaz, los derechos no sujetos a

proteccion tutelaria también merecen ser reconocidos y recibir un tramite rapido.

La situacidn actual de la justicia estatal colombiana es precaria. En el mes de febrero, en el Ultimo informe
publicado por “Doing Business” (viii) a cargo del Banco Mundial, se hizo un extenso analisis a nivel mundial de
los principales factores que influencian la competitividad y la idoneidad para desarrollarse socio-
econdmicamente de los paises evaluados. El informe, el cual proporciona una medicidon objetiva de las
regulaciones para hacer negocios, incluyd a 183 paises. Uno de sus componentes a revisar fue el estado de la
justicia de cada pais el cual fue analizado mediante un examen sobre el cumplimiento de contratos por via
judicial, indicador que permitié evaluar la competitividad de la administracién de justicia por parte del ente

estatal. (ix)

Los resultados fueron criticos para Colombia. Mientras que el promedio de duracién de un proceso judicial en
América Latina y el Caribe es de 707 dias, y en los Paises miembros de la Organizacién y Cooperacién para el
Desarrollo Econdmicox (de la cual Colombia no hace parte) se registra un promedio de 517.5 dias, el

promedio de duracién del proceso judicial en Colombia es de 1346 dias. Asi mismo, el costo del proceso

vii. A manera de ejemplo podria decirse que no es lo mismo el derecho a la salud entendido como recibir un tratamiento medico alos 5
meses cuando ha avanzado la enfermedad que recibirlo al momento de solicitarlo, claro esta, respetado el procedimiento adecuado para
su recepcion.

viii. Doing Business en Colombia 2008, 2010

ix. Para la medicién de cumplimiento de contratos se mide el tiempo que dura un litigio comercial, asi como el costo del mismo y el

numero de procedimientos que lo componen.

x. Fundada en 1961, la Organizacion para la Cooperacidn y el Desarrollo Econdmicos agrupa a 34 paises miembros comprometidos con la
democracia y una economia de mercado, cuya finalidad es: Apoyar el desarrollo econémico sostenible, incrementar el empleo, elevar los
niveles de vida, mantener la estabilidad financiera, apoyar el desarrollo econémico de otros paises ,contribuir al crecimiento del
comercio mundial .La organizacion es un foro tinico en donde los gobiernos pueden comparar sus experiencias, buscar respuestas a
problemas comunes, identificar las mejores practicas y trabajar para coordinar politicas econémicas y sociales tanto a nivel nacional
como internacional



colombiano equipara casi en un 50% (47.9%)xi el valor de las pretensiones de la demanda. (VER GRAFICA1

EN ANEXOS)

Cumplimiento de contratos por via judicial

GRAFICA 1.
América Latina y el
Indicador Colombia Caribe OCDE
Procedimientos (numero) 34 39,8
Tiempo (dias) 1.346 707,0 5

Costo (% de cantidad

demandada) 47,9 31,2

Entre las 183 naciones estudiadas, y en lo relativo a la administracién de justicia estatal, Colombia ocupé en
el afio 2010 la posicidon numero 152; dentro de Latinoamérica y el Caribe el indicador nos ubica en el puesto
25 entre 32 paises, nimeros que ademas de ser criticos, son ligeramente mas altos que las posiciones
ocupadas en el mismo estudio llevado a cabo en el 2008. (xii)

Tal y como lo afirmd el Ministro del Interior y Justicia, German Vargas Lleras durante el foro “Expogestién
Caribe”, “Datos como éstos evidencian serios problemas en la Administracién de Justicia que no sélo impiden
avanzar en competitividad, sino también materializar los derechos y alcanzar la paz”. Asi mismo, indicé que
uno de los problemas: “se debe a la existencia de un marco normativo deficiente, en extremo formalista y
desactualizado”.

Estos indicadores muestran entonces, que el sistema judicial colombiano es uno de los mds lentos y costosos

del mundo.

Por otro lado, desde una perspectiva interna y especificamente en cuanto a la evolucién (o retroceso) de las
13 ciudades que también fueron objeto de medicién en el estudio llevado a cabo hace dos afios, en un
informe presentado por la Corporacién Excelencia de la Justicia en enero de este afio se explicd que “es

preocupante la situacion de Cali, Cartagena y Villavicencio. En la capital del Valle, la duracién de los procesos

xi. En este porcentaje se comprenden tanto los honorarios del abogado como los pagos a la Corte y los de ejecucién en porcentajes
equivalentes al 23.2%, 12.6% y 12.1% respectivamente.
xii. El pais descendié de la posicién 149 en 2008 a la posicién 152 en 2010, de 183 Naciones estudiadas
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se incremento de 1.120 dias en 2008 a 1320 dias en 2010 (equivalente a un 18%), mientras que su costo pasé
a ser del 27% de las pretensiones en 2008 al 35,7% en 2010 (es decir, un incremento de 8,7 puntos
porcentuales). Cartagena registré incrementos de 11% en el tiempo de los procesos (pasando de 1170 dias en
2008 a 1300 dias en 2010) y 14,5% en cuanto a su costo (registrando un 44,8% del valor de las pretensiones
en este afio, mientras que en 2008 costaban 30,3% de las mismas). Villavicencio registra la peor evolucién en
materia de cumplimiento de contratos, dado que en los ultimos afios los procesos llevados en esta ciudad
incrementaron su duracion al pasar de 422 dias en 2008, a 587 en 2010, mientras que su costo pasé de 22,6%
de las pretensiones en 2008, a 32,1% en 2010. Unicamente dos de las trece ciudades mencionadas
registraron descensos en el nimero de dias de duracién de sus procesos (Medellin y Santa Marta), a la vez
gue cuatro reportaron disminuciones en su costo (Barranquilla, Manizales, Pereira y Popayan) (xiii). Sin
embargo, dichas disminuciones no resultan sustanciales, lo cual se refleja en el hecho de que el pais ocupe la

posicidn que tiene actualmente.”

Otro estudio publicado por el Foro Econdmico Mundial durante el segundo semestre de 2010 y como parte
de la entrega del Global Competitiveness Report ,el cual tiene como objetivo efectuar una medicién anual
sobre doce aspectos considerados por dicha organizacién como pilares de la competitividad de un pais,
preguntd a empresarios asentados en el pais acerca de su percepcién sobre la eficiencia y neutralidad del
marco legal colombiano, sobre la existencia de mecanismos adecuados y prontos para la resolucién de

conflictos y sobre la revisidn y eventual cuestionamiento de las regulaciones y actuaciones gubernamentales.

La misma Corporacion ya mencionada concluyd que, con base en la delicada situaciéon, se hacen imperativas
reformas a la estructura de la justicia, a fin de que disminuyan los costos y los tiempos que implica el
desarrollo de un litigio en el pais. Todo esto debe ir acompafiado de medidas que busquen mejorar la gestion
al interior de los despachos judiciales. En todo caso, no se debe olvidar que la situacién actual repercute
negativamente sobre la competitividad del pais a la hora de garantizar un adecuado escenario para la
inversion privada, lo cual resulta incidiendo en la economia colombiana. (Corporacion Excelencia de la Justicia

,2011)

En analisis con respecto al estudio también se concluyd que: “Los resultados de la medicién muestran a

Colombia como un pais cuya percepcidn sobre el marco legal es sobresaliente en Suramérica, pero inferior al

xiii. Los barranquilleros confian a medias en la administracion de Justicia. Fundacion Protransparencia. Fecha : Octubre 11 de 2010. Dos de cada
tres barranquilleros confia medianamente en la Justicia. Asi lo revela una encuesta de la Fundacidn Protransparencia, aplicada a 1.062 usuarios
de la Administracién de Justicia en la ciudad. Los resultados revelan que el 12% confia poco, el 64% confia medianamente, y el 24% confia
mucho. La primera encuesta de percepcion sobre esta Rama arroja otros preocupantes indicadores: el 57% cree que la Justicia esta
parcializada, el 83% echa de menos la rendicién publica de cuentas, y el 93% desconoce el plan de accioén judicial. De igual manera, el 62% de
los encuestados cree que la corrupcidn siempre afecta la administracion de la justicia. Ademas, el 88% no conoce publicaciones del registro de
jueces y magistrados, el 74% considera excesivo el tiempo para las sentencias, y el 87% ignora que la Rama Judicial evalta periédicamente a los
magistrados y jueces con base en su productividad y evacuacién de inventarios en los despachos
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promedio existente a nivel mundial. Durante el periodo 2007-2009, la posicidon de nuestro pais ha oscilado
entre la 60 y la 73 entre 139 paises objeto del estudio, con calificaciones de 3.7 en el primer afio y 3.4 en los

dos siguientes; lo cual refleja la posicion intermedia que Colombia ocupa en este tema.”

Asi las cosas y con respecto a estos resultados puede decirse que, teniendo en cuenta que dentro de este
segundo estudio no solo se evaluaron las acciones judiciales sino también los demas mecanismos de solucion
de conflictos, la existencia de éstos proporciona una (significativa mejoria en la situacion actual de la justicia
colombiana, especialmente en lo relativo a la competitividad del pais, a la inversidon extranjera y a la

seguridad juridica de los empresarios.

Si bien el arbitraje nacional y el internacional difieren en varios aspectos, es importante considerar la
inversién extranjera y los mecanismos proporcionados para solucionar los conflictos que devénguense de
ésta, por lo general el arbitraje internacional, en cuanto a que podrian acordarse como normas
procedimentales las de un Centro de Arbitraje colombiano o en su defecto las aplicables a los arbitrajes
nacionales. Asi mismo debe tenerse en cuenta que los estudios mencionados también tuvieron en cuenta la

normatividad aplicable al arbitraje internacional. (xiv)

En conclusidn, “el balance es agridulce para nuestro pais. (Corporacion Excelencia de la Justicia , 2011)”
Mientras que los resultados del Banco Mundial, basados en una medicidon de tiempos procesales y costos
para tramitar un proceso dentro de la justicia civil son reprochables y criticos, los indicadores de percepcién
empresariales, los cuales no excluyen la administracion de justicia en manos de particulares, presentan el
estado actual de la justicia colombiana en una situacién considerablemente mejor. Sin embargo, en el mismo
articulo mencionado, se afirma que “tanto la regidén como nuestro pais se encuentran rezagados si se

comparan sus resultados con los de las naciones mas competitivas del mundo.”

Los indicadores muestran entonces que en Colombia, la confianza en la justicia aumenta drasticamente
cuando se tienen en cuenta los mecanismos alternativos de resolucion de conflictos como un medio mds para

su aplicacién.

En aras de mejorar estos numeros, si bien el gobierno colombiano debe centrarse, por un lado, en reformas
institucionales, ya que es imperativa una mejoria en la eficacia del aparato jurisdiccional estatal, para la
efectiva descongestion del sistema judicial se deben contemplar opciones ya existentes como el
arbitramento. Consiguientemente, se considera, que un camino viable, cierto y seguro, es tanto propulsar los
mecanismos de imparticion de justicia privada, como la facilitacion de dichos procesos, mediante la

eliminacion de ciertos obstaculos relacionados con la procedencia del arbitramento en Colombia. Primero




por la necesidad y la obligacién que tiene el Estado de asegurar la eficaz administracion de justicia y de
descongestionar el sistema actual, segundo por la implicacidn que las cifras actuales tienen en la economia y

en los estimulos para la inversién extranjera.

“Segln estadisticas del Ministerio del Interior y de Justicia, al afilo se tramitan apenas unos 2 mil
arbitramentos. Esta cifra hay que multiplicarla a fin de que el arbitraje sea en verdad una herramienta
efectiva de descongestion judicial”, (Lleras, 2011).
Asi mismo, la Corte ha reiterado que “que el arbitraje es un mecanismo que hace valer los principios
constitucionales de celeridad, eficacia y efectividad de la justicia, y es al mismo tiempo un importante

vehiculo para propiciar la participacion ciudadana en la toma de decisiones” (C-014/10).

Por su parte, el ministro de Turismo, Industria y Comercio, Luis Guillermo Plata, asegurd que “Un buen clima
de negocios exige que haya seguridad juridica y una justicia tardia es una forma de negar justicia y de afectar
la seguridad, pues cuando se presentan desacuerdos debe haber certeza de que éstos se han de solucionar
con equidad y celeridad. Colombia hoy es el pais con el mejor clima de negocios en América Latina, de
acuerdo con el Informe Doing Business, pero nos preocupa que en materia de justicia estemos tan rezagados

con respecto a la region y al resto del mundo”.

Sobre el punto recordd que Colombia se ha ganado este reconocimiento fruto de las reformas adelantadas
en distintos temas ( como los mecanismos alternativos para solucionar controversias comerciales) para
mejorar el clima de negocios, las cuales han sido registradas por el Banco Mundial en el indice “Haciendo
Negocios” y segun el cual el pais, en 2009, ocupd el puesto 37 entre 183 economias, lo cual significa que en

tres afios logré escalara 46 posiciones en el ranking.

5. DE LAS MEDIDAS ESTATALES DE DESCONGESTION DE JUSTICIA
Entre las principales se encuentran la Ley 23 de 1991, la Ley 448 de 1998, la implementacion del
desistimiento tacito con la entrada en vigencia de la Ley 1194 en mayo de 2008. Desde su creacion esta
medida ha permitido archivar mas de 27 mil procesos que se encontraban inactivos en la ciudad de Bogota. Y
la Ley 1285 de 2009, por la cual se reforma la Ley 270 de 1996 Estatutaria de Administracién de Justicia. Asi
mismo se espera que la Ley 1395 de 2010 traiga con sigo una mayor descongestién judicial, no obstante se
requiere mas que reformas legales encaminadas a la descongestién judicial para lograr cambios
contundentes y materiales. Si bien el indice de evacuacién parcial demuestra que en un afio calendario salen
mas procesos de las Juzgados que los que entran, los atrasos histéricos son tan marcados que se necesita

mantener este indice por varios afios para llegar de nuevo a un equilibrio, o punto cero. Esto, en cuanto a
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gue el indice de evacuacién total, compuesto por los inventarios historicos y los que ingresan en el afio, si
bien ha tenido una evolucién favorable (pasé del 38% en el 2008 al 48,4% en el 2009, con un crecimiento del
27%), evidencia que todavia hay un atraso de procesos acumulado que sobrepasa el 50% de los que han
ingresado a los despachos judiciales. El espiritu de las reformas no es otro que prestar una justicia eficiente,
de calidad y cercana a los ciudadanos, toda vez que nuestra justicia demora 1.346 dias para resolver la
controversia planteada, que se requieren 34 procedimientos y que el costo total del proceso equivale al 52

por ciento del total de las pretensiones. .”(xv)

Ante esta situacion, se han adelantado otras iniciativas dirigidas a darle mayor celeridad y eficiencia a los
procesos judiciales mediante la simplificacion de procedimientos, la atribucién de funciones jurisdiccionales a
autoridades administrativas, la promocion de mecanismos alternativos de resolucion de conflictos y la

adecuacion de la estructura de la rama judicial, entre otras.

La desjudicializacién, por su parte, permitir resolver controversias en términos sustancialmente mds cortos,
reduciéndolos casi en un 80% a la vez que se garantiza la competitividad de los arbitros, el conocimiento de la
materia, y sobre todo, el respeto al debido proceso. Mientras que los procesos judiciales tienen una duracion
promedio de 5 afos, los tribunales de arbitramento dictan su fallo en un plazo médximo de 6 meses,
prorrogables a voluntad de las partes o de los arbitros. Esto, sin perjuicio de que se pueda pactar un tiempo
menor. En el arbitraje que versa sobre asuntos laborales, los pronunciamientos deben ser efectuados dentro
de los 10 dias siguientes a la audiencia inicial de tramite.
El procedimiento esta regulado, les otorga seguridad juridica a las partes y se sujeta al debido proceso. “El
desarrollo legal de la institucion arbitral tiene un claro fundamento constitucional -ya referido-, que permite
la atribucién de funciones judiciales a los particulares. Dicha autorizacién no puede concebirse como una
forma de limitar el derecho fundamental de acceso a la justicia que el propio ordenamiento superior
reconoce a todos los ciudadanos; en primer lugar hay que recordar que cualquier regulacién en materia de
arbitraje debe fundarse en el respeto estricto de derechos fundamentales como el debido proceso y la
igualdad entre todas las personas; por otro lado, en razén de que los arbitros -como los jueces ordinarios-
deben (i) cumplir con términos perentorios y (ii) que sus pronunciamientos estan sometidos a la revision
eventual por parte de otras autoridades ademas de contar con el poder vinculante de cualquier sentencia.” (

C-014/10, C-060/01)

xv. http://www.mincomercio.gov.co/econtent/library/documents/DocNewsNo8172DocumentNo137.PDF
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Los mecanismos alternativos de resoluciéon de conflictos disminuyen entonces la carga laboral de los
despachos judiciales e incrementan la eficacia del tramite de los procesos supeditdndose ademas a las reglas

minimas garantistas del debido proceso y de los derechos fundamentales de los involucrados.

Otro factor a analizar son los costos del proceso ya que es necesario estudiar la comun creencia de que el

arbitraje es sustancialmente mas caro y consiguientemente inaccesible para muchas personas.

Mientras que el promedio del costo de un proceso judicial asciende al 50% de las pretensiones de la
demanda, en el arbitraje los honorarios estan sujetos a limites maximos legales. Ademas, al ser un proceso de
una duracion muchisimo menor, esto también se ve reflejado en el costo total del procedimiento. Por otro
lado, cuando en el arbitraje prospera una causal de anulaciéon del laudo, en ciertos casos los honorarios
deben ser devueltos, lo cual les da una garantia a las partes de que, en caso de que no se llegue a una
solucién de la controversia, la inversién econédmica no sera perdida, situacion que no ocurre bajo ninguna
circunstancia en la justicia estatal en la que sin perjuicio de que las sentencias sean revocadas, anuladas o
confirmadas por superiores, las costas del proceso y los honorarios de los abogados deben ser asumidos por
alguna o ambas partes intervinientes. El Decreto 4089 de 2007 regula las tarifas maximas legales para
arbitros, secretarios y centro de arbitraje con la finalidad ademas de garantizar y facilitar el acceso a la
justicia particular por parte de la totalidad de los habitantes. Cabe resaltar, ademas, que las tarifas incluidas
dentro de los reglamentos de centros de arbitraje estan sujetas a aprobacidn por parte del Ministerio de
Justicia. Finalmente, el Decreto 1818 (xvi) contempla la posibilidad de acudir a un amparo de pobreza
siempre y cuando los asuntos sujetos a decision sean de menor cuantia. En conclusién entonces, “el
arbitramento es un instituto “fundamental dentro de la administracion de justicia” (C-225/10, C-186/11) mds

corto y mds economico que el judicial”.

6. DE LOS ASUNTOS SUJETOS AL ARBITRAMENTO
Mientras que el aparato jurisdiccional estatal estd facultado para conocer todo tipo de asuntos, cualesquiera

gue sea su naturaleza, los arbitros estan limitados a aquellos que estén sujetos a transaccion (xvii). En otras

xvi. ARTICULO 128. Si el asunto es de menor cuantia o no versa sobre derechos

patrimoniales, habra lugar al amparo de pobreza en los términos previstos en el

Cédigo de Procedimiento Civil, y podra ser total o parcial; si hay lugar a la

designacién de apoderado, ésta se hara a la suerte entre los abogados incluidos en la lista de arbitros del respectivo centro de
conciliacion. (Articulo 14 Decreto 2651 de 1991).

xvii. Ejemplos de esto serian los asuntos relativos al estado civil de las personas, asi como a la capacidad de las mismas en casos de patria
potestad, adopcién, guardas. Asi mismo todo lo que involucre normas de imperativo cumplimiento también conocidas como orden
publico en cuanto a que afectan el interés general, la moral y las buenas costumbres. También se excluyen los derechos y garantias
minimas en materia laboral, ambito ene | cual el arbitraje solo es viable en cuanto se trate de pactos colectivos, los asuntos derivados de
la accién penal salvo en pocas excepciones y finalmente los asuntos que estan legalmente excluidos entre los cuales se cuenta, por
ejemplo, la impugnacion de actos societarios. Todos los anteriores ejemplos fueron citados por Rodrigo Becerra. Ob Cit.

12



palabras son arbitrables las controversias entre personas capaces de transigir, es decir, sujetos con capacidad
de ejercer y disponer de derechos por si mismos (Becerra, 1987). Se concluye entonces que cuando la
materia no es disponible no es transigible.xviii Por otro lado, en su trabajo de posesidn como miembro de la
Academia Colombiana de Jurisprudencia, el Dr. Rodrigo Becerra Toro aclara que Unicamente son arbitrables
los conflictos determinados o determinables, presentes o futuros, contenciosos y patrimoniales, razén por la
cual en la cldusula compromisoria siempre se identificara la fuente de la relacidn causal por la cual se celebra
el contrato arbitral, sin perjuicio de que pueda predicarse una universalidad de dicho pacto respecto a ciertos

negocios o situaciones en particular. (Becerra ,2007)

No obstante en la doctrina (Becerra 2007; Morales 1987, Gamboa 2007), y a falta de normatividad reguladora
del asunto, se ha suscitado una controversia con respecto a la facultad de los arbitros de decidir sobre ciertos
asuntos que requieren tramites posteriores al laudo arbitral. Esto en virtud de la facultad transitoria de los
arbitros. Entre aquéllos, se incluyen los conflictos constitutivos o de condena insatisfechos, como por
ejemplo el proceso de pertenencia (por tener repercusiones erga omnes), la liquidacion de perjuicios, los
casos que se resuelven con conocimiento de causa o breve o sumariamente, o a criterio del juzgador; el
deslinde, el pago por consignacion ( en cuanto a que como no versa sobre dominio u otro derecho real no se
puede decretar el secuestro de bienes), la divisién de bienes comunes ( la cual en principio si bien podria ser
decretada por los arbitros no habria quien la efectuara justamente por la disolucién del tribunal de

arbitramento), la rendicién de cuentas y los actos posesorios de perturbacion. (Becerra, 2007)

Sin embargo la “transitoriedad”, condicién impuesta por el mismo constituyentexix, no deberia entenderse
terminada al momento de dictar el laudo sino al momento del cumplimiento de lo dispuesto en el mismo en
cuanto a que de que poco sirve llevar y juzgar un proceso cuando su resultado no puede ser exigido por quien

lo fallé.

xviii . La Corte Constitucional ha identificado, a lo largo de sus providencias, varios tipos de asuntos que estan reservados a la jurisdiccién
permanente del Estado. En la sentencia C-242 de 1997 la Corte sefialé que no pueden someterse a decision arbitral los temas
relacionados con el estado civil de las personas. En la sentencia C-294 de 1995, se indicaron como ejemplos de asuntos no sujetos a
transaccién: las obligaciones amparadas por leyes “en cuya observancia estén interesados el orden y las buenas costumbres”, al tenor del
articulo 16 del Cédigo Civil; las cuestiones relacionadas con los derechos de los incapaces; o los conflictos relacionados con derechos de
los cuales la ley prohibe a sus titulares disponer. En la sentencia C-330 de 2000, se menciondé como sustraido de decision arbitral el
conjunto de derechos minimos de los trabajadores. Y para los efectos de lo que interesa al presente proceso de constitucionalidad, la
Corte ha reiterado que, en lo esencial, los asuntos disponibles son aquellos que se refieren a obligaciones de contenido econémico. Asi se
explicé en la sentencia C-294 de 1995, en la cual la Corte, al pronunciarse sobre la posibilidad de adelantar juicios ejecutivos por medio
de tribunales arbitrales, explic6 que las obligaciones que se pueden exigir ejecutivamente son las de contenido econémico, que se rigen
por el principio de autonomia de la voluntad; al ser transigibles, dijo la Corte, se pueden incluir en el pacto arbitraje.

xix. En relacién con los miembros de los tribunales de arbitramento, la Corte Constitucional ha manifestado que es un mecanismo de
acceso a la administracién de justicia de acuerdo con las siguientes caracteristicas: "(i) es uno de los instrumentos autorizados para que
los particulares puedan administrar justicia; (ii) esta regido por el principio de habilitacién o voluntariedad, pues el desplazamiento de la
justicia estatal por el arbitramento tiene como fundamento "un acuerdo previo de caracter voluntario y libre efectuado por los
contratantes ". Ademas (iii) el arbitramento es temporal, pues la competencia de los arbitros esta restringida al asunto que las partes le
plantean.
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Ademas, teniendo en cuenta el gran numero y la importancia de conflictos juridicos excluidos del
arbitramento en virtud de la transitoriedad arbitral, es necesario que los arbitros conserven su competencia
por un tiempo razonable después de haber dictado el laudo para asi poder incluir un mayor nimero de

asuntos dentro de las tematicas arbitrales.

Es importante aclarar que en ninglin momento se estaria vulnerando la disposicion constitucional en cuanto
a que la transitoriedad seguiria siendo un requisito esencial de la competencia de los arbitros, no obstante y
en aras de darle sentido y ampliar el alcance del proceso mismo , ésta seria dilatada temporalmente para
garantizar el efectivo cumplimiento del laudo. Su extensién promoveria el real cumplimiento de lo fallado en
el proceso. El Magistrado Eduardo Cifuentes se pronuncié con respecto a lo anterior “Segun el articulo 116
de la CP., la ley puede transitoriamente atribuir la funcién jurisdiccional a particulares que obren como
arbitros o conciliadores. En el Estado social de derecho, los particulares colaboran de variadas maneras en el
desarrollo de las funciones y fines estatales....En segundo término, la paz y el orden publico, se pone en
peligro si a los particulares, asi obren como conciliadores o arbitros, se les atribuye directamente la facultad
de disponer del poder coactivo. No es concebible que el ejercicio de la jurisdiccidn, como funcidn estatal, se
desplace de manera permanente y general a arbitros y conciliadores.” (T-057/95) Sobre lo anterior, en primer
lugar, la competencia seguiria siendo transitorio sin perjuicio de que gozaria de una mayor prolongaciény, en
segundo lugar, con respecto a la disposicién del poder coactivo, éste es necesario para el adecuado
cumplimiento de la finalidad del arbitraje, ya que si bien el laudo presta mérito de cosa juzgada y de titulo
ejecutivo, no tiene sentido que después de finalizado el proceso arbitral sea necesario acudir a la justicia
estatal con el fin de hacer exigibles las disposiciones contenidas en éste en cuanto a que esto atentaria contra
la celeridad, la eficacia de la justicia asi como contra la esencia misma del arbitraje. En otras palabras, por la
razon de ser del arbitraje, por la finalidad que este mecanismo cumple dentro del Estado y por su directa
relacién con el acceso a la justicia resulta ilégico que quienes opten por seguir este procedimiento no
dispongan de la garantia absoluta de que lo que se decida en el proceso efectivamente serd cumplido por las

partes.

Por otro lado, tiene sentido que los asuntos que versen sobre el interés general y los que afecten el orden
publico permanezcan dentro del monopolio de la justicia estatal en cuanto a que seria violatorio del debido
proceso y de los principio fundamentales del Estado social de derecho, que arbitros escogidos y habilitados
por partes determinadas, se pronunciaran con respecto a conflictos que afecten a toda la comunidad. Sin
embargo, la anterior no seria cierto de los casos no transigibles de interés particular en cuanto a que
coexistiendo los principios de habilitacién y voluntariedad de las partes, no se encuentra razon alguna para

impedir que éstos acudan a la justicia privada siempre que este proceso pueda resultar beneficioso y
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eficiente, y consiguientemente, proporcionaria una mayor cercania a la administracién de justicia. Ademas,
teniendo claridad con respecto a las calidades, requisitos, y demas caracteristicas exigidas por la gran
mayoria de Centros de Arbitraje como condiciones para ingresar en las lista de arbitros de las mismas, la
justicia se estaria impartiendo por personas igual - o incluso mas- competentes y con mayor conocimiento
sobre dreas especificas, que los mismos jueces. Asi mismo, dentro de la normatividad que rige el arbitraje se
comprenden las mismas causales de inhabilidades, incompatibilidades y recusaciones que las aplicables a los

jueces.

La transigibilidad es una restriccion con respecto a la accesibilidad a la justicia y un aumento en la

congestion judicial.

En este orden de ideas, el legislador deberia ampliar el campo de accién de los asuntos arbitrables a aquellos
no transigibles que no afecten el orden publico ni se encuentren protegidos por la esfera del interés general.
Con respecto a lo anterior la Corte Constitucional se pronuncio afirmando que “El que los

asuntos susceptibles de transaccion sean los Unicos que pueden someterse a la justicia arbitral es tema que le
compete al legislador determinar. Este puede decidir que ello sea asi, o decidir que tal criterio desaparezca
del ordenamiento juridico como delimitador de la competencia de la justicia arbitral, tal y como lo hizo en la
Ley 1285 de 2009, avalada en este punto por la Corte Constitucional. Y lo puede hacer de dos maneras: de
forma general y abstracta, como lo hizo en el articulo 62 de dicha Ley, o en casos puntuales, definiendo que

un determinado asunto es o no transigible.” (C-014/10). (xx)

Por ejemplo, uno de los casos en los cuales el legislador ha permitido un cambio sobre la materia de
conocimiento de los arbitros, es la accidn de impugnacion de los actos societarios de las denominadas SAS.
"Dada la (i) libertad de configuracion legislativa en materia de competencias jurisdiccionales y de los
mecanismos alternativos de solucion de conflictos, (ii) teniendo en cuenta que la regla de asignacién de
competencia a los arbitros y a los amigables componedores para poder conocer los conflictos societarios
sobre decisiones de las asambleas o juntas directivas de las SAS -de pactarse en los estatutos- no vulnera
normas constitucionales de asignacién de competencias judiciales ni de limitacién de las materias propias de
los MASC, vy (iii) considerando que el legislador ordinario -sin restriccion estatutaria- puede definir los

asuntos a ser resueltos a través de arbitramento o amigable composicién sin mas valla que la Constitucién y

xx. De este andlisis se deriva para el caso concreto lo siguiente: en su momento se consideré que la impugnacién de decisiones de la
asamblea o junta de socios de las sociedades tipificadas en el C6digo de Comercio debia necesariamente tramitarse ante los jueces,
aunque se hubiese pactado clausula compromisoria, porque dada su importancia se le percibia como un asunto no susceptible de
transaccion. Frente al nuevo tipo societario conocido como Sociedad por Acciones Simplificada, se tiene que el requisito estatutario
segun el cual los asuntos sometidos a decision arbitral s6lo pueden ser aquellos susceptibles de transaccién ha sido modificado en la Ley
1285 de 2009. Pero ademas, es perfectamente posible que el Legislador considere que dicha materia, del ambito de las relaciones
comerciales, deje de ser considerada asunto de orden publico y se permita discutir y resolver en el ambito de la autonomia de la voluntad
y los MASC, de pactarse en los estatutos de las SAS
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los limites a la autonomia de la voluntad expresada en normas de orden publico, la disposicion demandada
del articulo 40 de la Ley 1258 de 2008 no viola regla alguna de las competencias de los jueces estatales, al
haberse determinado en dicha norma que los conflictos societarios de las SAS, en las condiciones ya
expuestas, son susceptibles de librarse al ambito propio de los mecanismos de auto resolucion de conflictos
sefialados, por considerarse materia disponible o de la esfera de la autonomia de la voluntad que se ejerce en
la actividad comercial de las SAS. Asi, no vulnera el principio debido proceso, en la garantia del juez

competente. “(C-014/10)

Sobre lo anterior, la Academia Colombiana de Jurisprudencia afirmé que: “Por tratarse de una habilitacion
voluntaria, originada en el principio de libre iniciativa de la voluntad, existe un amplio margen de
configuracién legislativa que sélo puede desvirtuarse con una inconstitucionalidad manifiesta, que no se
percibe en este caso.” Esto, refiriéndose a que el requisito de asuntos transigibles del arbitraje no es

constitucional sino legal y por ende puede ser modificado. (Concepto de ACJ C-014/10)

7. DE LOS ERRORES DEL DECRETO 1818 Y DE SU REFORMA
El Decreto 1818 de 1998, estatuto compilatorio de normatividad reguladora de los mecanismos alternativos

de solucién de conflictos, presenta problemas tanto de forma como de fondo.

En cuanto a las complicaciones formales, dicho Decreto contiene normas que incluso al momento de su
compilacién, no estaban vigentes. Sin embargo, este problema ha sido discutido y dirimido por la Corte, la
cual se encargd de asegurar que " las normas que por errores en el estudio de recopilacidn y vigencia se
incluyeron en el Decreto 1818 de 1998 no obstante encontrarse derogadas, no recuperan por ello su
vigencia, aunque es necesario aceptar, conforme a la intencion expresada por el Gobierno, que su inclusién
puede inducir a equivocos para las personas que entren a consultar el estatuto, por lo que este despacho no
se manifiesta en contra de una resoluciéon de la H. Corte tendiente a eliminar del mismo las normas que en
apartes posteriores sean efectivamente consideradas ajenas al ordenamiento juridico vigente". (C-748/99)
Para evitar tales equivocos se hace entonces indispensable que se redacte un nuevo Estatuto con normas

esencialmente vigentes, o en su defecto, que se eliminen de manera definitiva del actual Decreto.
Ahora, con respecto a los aspectos de fondo, si bien las cuestiones que se estudiaran a continuacion no han

sido considerados hasta ahora como problemas en el sentido estricto de la palabra, si se propone su reforma

en cuanto a que se entienden como obstaculos innecesarios dentro del procedimiento y que a su vez son
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violatorios de la esencia del pacto arbitral ya que a desconocen los principios de voluntariedad, de

habilitacion y la finalidad natural de este mecanismo: la administracion de justicia extrajudicial.

Estos aspectos, intimamente relacionados con las causales de terminacién del laudo arbitral, son por un lado,
el no pago de honorarios por una de las partes, y, por el otro, la finalizacién intempestiva del proceso
derivada de la declaracién de extincion de los efectos del pacto arbitral como consecuencia de la in-adhesion,
no comparecencia, o imposibilidad de notificacidn a terceros para quienes el laudo genere efectos de cosa

juzgada.

Con respecto al primer escenario es inadmisible que el proceso arbitral se paralice y ademas se dé por
terminado por la falta de pago de honorarios en cuanto a que dicho espacio podria ser utilizado como
mecanismo de repudio del pacto y negacion de las obligaciones generadas en virtud del mismo.(xxi) Este
precepto permite a una de las partes desconocer el alcance y la observancia del pacto y desistir de la justicia
arbitral por el no pago de honorarios. Si bien se admite que la contraparte haga el pago correspondiente al
deudor y después repita contra éste, dicha situacion vulnera el derecho a la igualdad y al debido proceso en
cuanto a que solo aquellas partes que tengan la capacidad econémica para hacer un pago “doble” podrian
hacer efectiva la clausula o el compromiso, que de por si ya implica una obligatoria vinculacién sin perjuicio
de que las partes conjuntamente renuncien a él, caso en el cual no habria una vulneracién de ningun tipo.
Esta circunstancia se daria, por ejemplo, si ninguna de las partes pagase los honorarios. Por consiguiente,

esta situacion no seria reprochable.

Por otro lado, en lo relativo a la intervencién de terceros, tampoco es admisible que si las partes
conjuntamente han acordado acudir a la justicia arbitral, y si el pacto esta libre de vicios, a dichas partes se

les vea menoscabado su derecho de acceso a la justicia privada por la no comparecencia de un tercero.(xxii)

xxi Los gastos y honorarios al Tribunal de Arbitramento deben ser consignados dentro de los diez dias siguientes.

En cuanto a la terminacién del tramite arbitral, por no consignarse los gastos y honorarios del Tribunal, el

articulo 144 del Decreto 1818 de 1998, establecié que en firme la regulacién de gastos y honorarios, cada parte

consignard, dentro de los diez (10) dias siguientes lo que a ella corresponda. El depésito se hara a nombre del

Presidente del Tribunal, quien abrira una cuenta especial, vencidos los términos previstos para efectuar la

consignacion total, si esta no se realizare, el Tribunal declarara mediante auto concluidas sus funciones y se

extinguiran los efectos del compromiso, o los de la cldusula compromisoria para este caso, quedando las

partes en libertad de acudir a la justicia ordinaria.

xxii ARTICULO 149. Cuando por la naturaleza de la situacion juridica debatida en el proceso, el laudo genere efectos de cosa juzgada para
quienes no estipularon el pacto arbitral, el Tribunal ordenar4 la citacién personal de todas ellas para que

adhieran al arbitramento. La notificacién personal de la providencia que asi lo ordene, se llevara a cabo dentro de los cinco (5) dias
siguientes a la fecha de su expedicién. Los citados deberan manifestar expresamente su adhesién al pacto arbitral dentro

de los diez (10) dias siguientes. En caso contrario se declararan extinguidos los efectos del compromiso o los de la cldusula
compromisoria para dicho caso, y los arbitros reintegraran los honorarios y gastos en la forma prevista para el caso de

declararse la incompetencia del Tribunal. Igual pronunciamiento se hara cuando no se logre notificar a los citados.

Si los citados adhieren al pacto arbitral, el Tribunal fijara la contribucién que a ellos corresponda en los honorarios y gastos generales.
(Articulo 30 Decreto 2279 de 1989, modificado en su inciso 2 por el articulo 109 de la Ley 23 de 1991, y modificado en el inciso 3 por el
articulo 126 de la Ley 446 de 1998).
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Teniendo en cuenta que el arbitraje se rige supletivamente por las disposiciones del Cédigo de Procedimiento
Civil, se propone eliminar este obstaculo y adoptar una norma que permita la satisfaccion de los objetivos
pactados inicialmente al momento de la suscripcidon del pacto para las partes intervinientes. Se podria,
entonces, optar por el nombramiento de un representante del tercero o por inclinarse por una tesis que

reconozca una obligatoria vinculacién al proceso en virtud de la habilitacion indirecta.

DE LA ESENCIA DEL ARBITRAJE Y DE LOS EFECTOS DE LA REFORMA PROPUESTA
Para la procedencia del arbitraje, tanto por medio de una cldusula compromisoria como por un compromiso

arbitral, se deben cumplir ciertos requisitos inherentes al pacto mismo.

Sin perjuicio de los requisitos de capacidad, el pacto debe ser un acuerdo de voluntades libre de vicio que a
su vez habilita directa o indirectamente a un nimero impar de arbitros para pronunciarse acerca de una
controversia presente o futura. Es decir, que se encuentran implicitos los principios de voluntariedad y
habilitacion. Ademas, por ser un proceso administrador de justicia, los procedimientos adoptados por las
partes o por los centros deben necesariamente sujetarse al debido proceso y a los demds principios y
derechos constitucionales consagrados en la Carta. Por otro lado el precepto constitucional antes estudiado
(Art. 116) faculta a los particulares para impartir justicia de manera transitoria, convirtiendo asi la
normatividad restante en potestades a juicio del legislador, que de ser alteradas o reformadas, no cambiarian
de forma alguna la esencia del arbitraje y su permiso constitucional. En otras palabras, al introducir las
reformas propuestas no se estaria vulnerando de forma alguna la esencia del arbitraje, sino que por el
contrario se estarian generado una ampliacién dentro del campo de aplicacidn del mismo, propiciando a su
vez un mayor alcance en la administracion de justicia, una menor impunidad , un incremento en la proteccién
y garantia de los derechos individuales y colectivos y finalmente una materializacion directa de los principios

gue rigen el Estado social de derecho, especialmente del de la Justicia.

CONCLUSIONES

Es deber del estado garantizar la imparticidon de justicia y la observancia y cumplimiento de los derechos,
deberes y en general de todas las reglas de comportamiento. En vista de la incapacidad y saturacién del
sistema judicial estatal de cumplir con dichas obligaciones, es apenas légico que se promueva y facilite el
acceso a los mecanismos alternativos de resolucion de conflictos en los términos antes propuestos. Primero,
por las ventajas en cuanto a la duracion, los procedimientos, la flexibilidad y la celeridad propios del proceso
arbitral. Segundo, porque permite un acercamiento a la justicia por parte de los ciudadanos y por

consiguiente una mayor garantia de proteccion a sus derechos vy, tercero, por las repercusiones directas que
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tiene este mecanismo en cuanto a que propicia la competitividad del pais, la inversidon extranjera, el

crecimiento econémico y por consiguiente el desarrollo en términos sociales, econdmicos y culturales de

Colombia.

En este orden de ideas se hace entonces necesaria una reforma al Decreto 1818 a seguir:

1.

Ampliar el campo de accién del arbitraje a los asuntos no transigibles siempre y cuando éstos versen
sobre asuntos de interés particular, tales como el estado civil, la adopcidn, las guardas, los contratos
laborales individuales para asi, de garantizar un pronunciamiento efectivo, rapido y sujeto al debido
proceso y a los demas principios rectores de la administracion de justicia.

Interpretar el concepto constitucional de “transitoriedad” de manera mas extendida para efectos de
expandir la competencia arbitral hasta el momento de cumplimiento de lo fallado en el laudo arbitral
y posibilitar asi la inclusidon de asuntos que requieran de tramites posteriores al laudo o que
requieren de un poder mds amplio por parte del arbitro , tales como la liquidacién de perjuicios, el
embargo arbitral, los casos que se resuelven con el conocimiento de causa breve, sumaria o criterio
del juzgador, el deslinde, el pago por consignacidn, la division de bienes comunes, la rendicién de
cuentas y los actos posesorios. Lo anterior con la finalidad de garantizar el cumplimiento de lo
fallado en el laudo y de acortar tiempo y costos en recurrir a la justicia ordinaria para hacer exigir la
observancia del laudo.

Eliminar las normas no vigentes, contenidas actualmente en el Decreto 1818 de 1998.

Derogar los articulos 144 y 149 del Decreto 1818.

Consiguientemente, modificar los articulos 163 y 170 del mismo Decreto en virtud de las
modificaciones propuestas a la transigibilidad de la materia y a las causales de terminacién del laudo,

respectivamente.
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